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フランス憲法学は、一九世紀後半から二○世紀前半にかけて、
規範体系としての憲法とその社会的展開過程である憲法的現象
を「科学」としてトータルに把握しようとする課題に、方法論
上の多くの素材を提供する。社会学（コント）や心理学（ダル
フランス憲法学形成期の実証主義
序
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序
フランス憲法学形成期の実証主義
「国民主権」原理に関するＡニスマンとＬ・デュギーの所説の検討Ｉ
ド）が当時のフランス法学全般に大きな影響を与えたことは、
周知の事実である。とりわけ、憲法学においては、一方で、デ
ュギーは社会学的実証的方法を導入し、他方で、エスマンは歴
史的比較法的方法を提唱した。両者とも種女の問題点を含みな
がらも、その憲法理論は形而上学的要素を排斥しようとするも
のであり、実証主義的経験主義的法思考に依拠しているといえ
る。そのことは、従来の伝統的なフランスの註釈学との対比にお
いてみるとき、まさに、法学研究の視野の拡大である。そして、
それは、基本的には、一九世紀後半にはじまるフランスの社会
的経済的変動状況に呼応するものである。しかし、視野の拡大
が同時に方法論上の混乱をもたらしたともいえる。たとえば、
デュギーは、晩年の論文においてさえ、存在と当為という方法
論上の基本的な問題から完全には解放されていない。その意味
同志社法学二四巻四号
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畑
安
次
＝口
呂［.:,
で、社会学的尖・趾主我的法思考は、加藤新平教授によれば「心
理学ないし社会学それ自身の未成熟と不統一、更に法学という
特殊分野でのその利用に伴う困難と充分な方法的反省の欠除の
ゆ
え
に
、
た
だ
素
材
の
過
多
と
混
乱
を
招
来
す
る
と
い
う
傾
向
を
も
生
じ
２
 
た
」
と
さ
れ
る
の
で
あ
る
。
社会変動に伴う法学研究の素材の多様化は、同時に方法論的
省察の深化を伴わねばならない。それは、当時のフランス憲法
学の課題たるべきであったと同時に今日にも必要な課題である。
そ
こ
に
、
個
別
の
法
科
学
と
法
哲
学
と
の
接
点
が
見
出
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
で
あ
ろ
う
。
も
ち
ろ
ん
、
こ
の
こ
と
に
つ
い
て
は
、
法
哲
学
を
い
か
に
３
 
解
す
る
か
と
い
う
問
題
が
不
可
分
に
か
か
わ
っ
て
く
る
。
し
か
し
、
Ｍ
・
ヴ
ィ
レ
エ
教
授
が
い
う
よ
う
に
、
法
哲
学
が
「
法
の
科
学
的
な
体
系
の
諸
４
 
原
理
の
批
判
的
研
究
」
を
目
的
と
す
る
も
の
で
あ
る
な
ら
ば
、
当
時
の
フ
ランス憲法学の一般理論で取り扱われている憲法の基本原理の
批
判
的
研
究
は
、
法
哲
学
と
の
接
点
を
占
め
て
い
る
。
と
い
う
よ
り
も
、
そ
れ
は
、
ま
さ
に
、
法
哲
学
の
分
野
に
属
し
て
い
る
も
の
と
い
わ
ね
ば
な
らない。
ところで、「フランスでは一九世紀以来《］Ｐｂ三・の○℃亘の目
烏○三に対する関心が薄く、いなむしろ法哲学という言葉に対
してすら一般の法学者はあまり好感をもっていないように見え
５
 
る」といわれている。たとえば、レオン・ウッソン教授（リ
ヨン大学）は「法哲学を教育しなければならないか」（同目亙］
のごｍｇｍｐの二ｍ己三・の。ご豆の自身・莞）という論文で次のように
フランス憲法学形成期の実証主義
述べている。
「．．…．結局のところ、前世紀の終り以後、哲学者が数学者や
物理学者や生物学者とともに追求してきたところの有益な対話
は、哲学者と法学者の間においては、ほとんどわずかしかとり
６
 
入れられなかった。」
このように、一九世紀後半のフランス法学では、法哲学プロ
。〈１に対する関心は弱いのである。このことは、憲法学の分野
においても例外ではない。たとえば、エスマン及びデュギーは、
既述したような意味で、法哲学と接点を有している憲法の基本
原理の批判的研究をめぐって激しく論争しているにもかかわら
ず、そこでは素材の多様な取り扱いが禍いして、基本問題に対
する方法論的な自覚と反省の影は薄いのである。むしろ、デュ
ギーは、「法哲学（］ロ己三○ｍ・日】の冒身・】〔）」という用語に嫌
悪を示し、それにかえて「法理論（］口岳のｏＨ－の合号昌）」とい
う
用
語
を
用
い
て
い
る
ぐ
ら
い
で
あ
る
。
かような法哲学への関心の稀薄さをその内にはらんでいるフ
ランス法思想ではあるが、その主要傾向をイデアリスム（昼田，
房日の）と実証主義（宮、量言曰の）に分け得られることは、野田
７
 
良之教授の研究の示すと』」ろによっても明らかである。しかし、
これまでの研究では、どちらかといえば、トータルな法思想が
取り扱われているだけで、法科学の個別領域とりわけ憲法学に
おける思想傾向についてのそうした検討は、少ないように思わ
れる。
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フランス憲法学形成期の実証主義
と
こ
ろ
で
、
実
証
主
義
と
い
う
術
語
は
、
そ
れ
自
体
極
め
て
あ
い
ま
い
な
術
語
と
し
て
登
場
し
た
。
そ
し
て
、
現
代
に
お
い
て
も
多
議
的
に
用
い
られるという意味において、そのあいまいさはかわっていない
８
 
ように思われる。しかし、』」こでは、「人間が直接に経験しう
る法現象のほかに法はなく、法を研究するにあたっては、この
ような経験的実在のみを対象とすべきであり、価値とか理念と
かいう多分に主観的な要素を含み、従って客観的に検証しえな
９
 
いものは法を考瞥える上で排除されるべきだという傾向」、とい
う意味に考えておきたい。しかし、野田教授が指摘しているご
とく、フランスの通説的見解によれば、実証主義は「法実証主
義」（□。、〕膏】の日の］日崖＠口の）と「社会学的実証主義」（□・の昼’
ぐ』の日の、。＆・］・四目の）に区別して概念されている。たとえば、
野田教授は実証主義について、カルポニエ（］・○胃ヶ・目寓）教
授の次のような論述を引用されている。
「その常素は、法現象のほかに何かがあるということを否定
することである。すべての法は実証的な現実のなかに含まれて
いる。しかし、この現実を、あるものは法規範のなかに求め、
他のものは規範が生まれてくる一団の社会的事実のなかに求め
る。そこで実証主義の二つの型印法実証主義と社会学的実証主
⑩ 
義が生まれる。」
いま私は、このようなフランス法思想の傾向が、形成期のフ
ランス憲法学に、どのようにあらわれているのかということを
精
密
か
つ
ト
ー
タ
ル
に
把
握
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
法
同志社法学二四巻四号六一一（五一一一六）
科学における素材の多様化は、同時に方法論的省察の深化を伴
わねばならないという見解に立ちつつ、形成期フランス憲法学
を代表し、互いによき論争者であったＡ・エスマンとＬ・デュ
ギーが、「国民主権」原理をめぐって、どのようにその所説の展
開をしているかという点を中心に、前述の思想傾向が、それぞ
れの所説にどのようにあらわれているかを見てみようと思うの
である。憲法学が、憲法の一般理論から憲法社会学にまで細分
化されてきている今日、その細分化の起点にまでさかのぼって、
法思考の面から検討してみることは意味なしとしないであろう。
なお、フランスにおける憲法学の形成期をどのように捉える
かということは難しい問題の一つであるが、ここでは、エスマ
ズ
デ
ュ
ギ
１
、
カ
レ
。
Ｆ
・
マ
ル
ベ
ー
ル
、
オ
ー
リ
ウ
の
四
巨
匠
が
活
躍した時期（’八八○年代’’九二○年代）と設定している
０
 
深瀬忠一教授の見解に従っておく』」とにする。
山、｛．旧のＣｐＣＥ砿巳〔・田の、』。ｎ日目の、］旨一＆ＰＥの、○ず］のＲご】、怠い。』目印
元①く仁の」ｐｇ８】庁ごこす旨の汗：盲⑪。】８８℃○房】Ｐ仁の。Ｈ・日の隅Ｆ円く・‐
Ｚ。←轡巴目．
②加藤新平「新カント学派」・法哲学講座第五巻上・六七頁。
側Ｃ｛・少吋、江ぐの⑪」の□臣一・ｍ・ロ亘の冒旦８】［．』＠ｓ・ＩＣＰ》のの芹‐８ＰＥの旨
ロゲ一一○ｍ○ロケ厨△ＥＰＨｏ－芦田
剣富・く］｝の］・門口｛ｏ貝ご目・ロ』①］口どのどｍの①］日昼】Ｐこの】ロ・」の目●の．
ご＄・已・、。。【・富・ぐ】一］の］・㈲の８口」》亘、〔○一円⑦」①」、□茸｝ｏｍｏｂ亘の
ユロ」Ｈｏ芹⑪国。のｑ・や得の①い
⑤。｛・二・ぐ筥堕》Ｆ⑦わ・ロα》巨切８旨の」の一■ロ｝】】一ｃｍ○℃宮の△巨号○岸・
乞呂・野田良之「フランスにおける最近の法思想」・法哲学年報一
壕一汗一幸寺》■訂｝（黙訂一議恥■（｝塾一一溌騨憾畔鼬購蹴賊鮪罫議騨譲・譲灘襲識識患熱難熟議鮴鰯謹騨鯏瞬》蕊瓢謎藷剥騎議譲識繍齪鰄繍隙蝋脇剛鰍附麟勵鰍朧醗熟議鞠謹
九六○・一二八頁。
佃伊の○口国巨朋・ロ・可：［‐】」の目印の】ぬロのＨ］色ご注］ｏｍｏｂ臣の目ｑＨｏ】旬：ロ⑰
旧の、の目曰の叩勺三・ｍ・勺匡ロロの⑩》］目ぐ国‐冨衞．』＠＄・ロ・盆．
、
野
田
・
前
掲
論
文
参
照
。
⑧
矢
崎
光
圀
『
法
実
証
主
義
Ｉ
現
代
に
お
け
る
そ
の
意
味
と
機
能
ｌ
』
八
木鉄男『法哲学史』七頁’一七頁参照。
側
野
田
・
前
掲
論
文
二
八
頁
’
二
九
頁
。
川Ｏ烏・］・○胃宮目一目□且芹Ｑ三（○・］］の＆・ロ《曰註目、》）・野田・
前掲論文一二○頁’一一一一頁脚注より再引用させていただいた。
・馬・言・ぐ】且｝］・Ｅｂのごｍのの百門二Ｐｐの・巳ｓ・
伽フランス現代憲法学の時代区分について、深瀬教授は次のように
述べている。「いったいフランス現代憲法学をどの時期からはじめ、
いかに時代区分するかということ自体、｜つの問題である。私とし
ては、一八八○年代に出発し、’九二○年代後半に至るまでの間に、
エスマン、デュギー、オーリウ、カレ・ド・マルベールの四巨匠の
憲法学によって、現代憲法学の基礎が確立したといってよいと考え
ている。これを第一期ないし形成期と呼ぶとすれば、第二期は、一
九三○年前後から一九四五年の第二次大戦終戦の時期までであり、
第一期の反省と補完、さらに危機と戦乱の時代にあって苦悩のうち
に新時代を模索し準備した時期である。これを一応反省期と呼んで
おこう。第三期は大戦後今日の憲法学が開花進展する時期であり、
発展期といっておく。この三時期ないし段階は、相互に依拠し不可
雛
の
関
連
を
有
し
、
孤
立
せ
し
め
て
理
解
す
る
こ
と
の
で
き
な
い
も
の
で
あ
る
．
」
深
瀬
忠
一
「
Ａ
二
マ
ン
の
憲
法
学
１
フ
ラ
ン
〆
現
代
憲
法
学
の
形
成
㈲
ｌ
」
北
大
法
学
論
集
一
五
巻
二
号
三
一
二
頁
簔
深
瀬
教
授
の
この論文は、エスマンの憲法学の全体像を簡潔にまとめられていて、
本稿はこの論文に多くを負っている。そのほか、社会・経済・政治
史・思想史等との関連で現代フランス憲法学形成期の諸学説を検討
された最近のすぐれた研究として高橋和之「フランス憲法学説史研
究序説（｜）（二）」国家学会雑誌八五巻・一・一一号．一一一・四号をあげ
る
こ
と
が
で
き
る
。
フランス憲法学形成期の実証主義
山
エ
ス
マ
ン
の
憲
法
学
の
対
象
と
方
法
エ
ス
マ
ン
は
、
現
代
フ
ラ
ン
ス
憲
法
学
形
成
期
に
お
け
る
代
表
的
な
学
者であるがその主著『フランス比較憲法綱要』（国の日の貝の』の
□己庁○・口、暮昌・ロロ巴厚目魯の①芦○・日己日の）第一版の序文
二八九五年）において、次のように述べている。
「私は、一九世紀において西洋の自由諸国民の憲法において
必然的にもしくは順次的に現われたところの根本的な諸制度と
上級の諸規範（筋、｝の、、口鳳Ｈ］の貝の）に関する法理論を引き出し
構成しようとした。私は、それらのものをその由来する特殊な
源泉にさかのぼらせた。すなわち、一方においてはイギリス憲
法
に
、
他
方
に
お
い
て
は
フ
ラ
ン
ス
憲
法
と
そ
れ
を
準
備
し
た
思
想
の
運
動にである。私は、それらのものを歴史と比較法によって解明
ｚ
 
しようとした。」
エスマンの憲法学の研究対象とその方法の基本線がここに、
明確にうかがえる。すなわち、その研究対象は、一方において
「自由主義国家の憲法」の制度と原則、その共通理念としての
「近代的自由」（｝】すの罵融Ｂａの目①）であり、他方においてそれ
を
歴
史
的
な
遺
産
に
仕
上
た
イ
ギ
リ
ス
及
び
フ
ラ
ン
ス
の
自
由
主
義
的
思
想の起源と発展である。また、その方法論についていえば、そ
れは歴史的方法と比較法的方法にほかならない。深瀬忠一教授
同
志
社
法
学
二
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Ａ・エスマンの憲法学と「国民主権」論
フランス憲法学形成期の実証主義
の
研
究
が
明
ら
か
に
し
て
い
る
よ
う
に
、
こ
の
方
法
論
は
法
学
者
で
あ
る
３
 
と同時に歴史学者であるエスマンの経歴それ自体に負っている。
『フランス比較憲法綱要』第六版の序文において、、ハルテルミ
ー（］・切目昏匹の曰］）はこの箸がすでに古典的著作となっている
ことを確認したあと、次のようにのべている。
「この著作は、同時に歴史家である法律家によって構想され
た。．．…・歴史の遠大な道程によって憲法学に至りついた人々の
著作と単なる法の道を通じて憲法学に至りついた人々の著作と
を
比
較
し
て
み
れ
ば
、
そ
こ
に
際
立
っ
た
相
違
が
生
起
し
て
く
る
の
が
わ
かるであろう。法律家でしかない人は、何よりもまず、論理的
な諸帰結を結びつけることのできる第一原理（｝の已口・】涌胃の’
三のＨ）を提示することに努めるであろう。……（ところが）歴
史
家
に
と
っ
て
、
理
念
と
原
則
は
人
間
の
一
般
的
意
識
の
進
化
の
自
然
的
不可避的な決定論的所産にほかならない。・・・…歴史家にとって
注意をひき、分析に値いするにちがいない諸原理とは、それに
よって普遍的感情（の①三日の具巨ロゴ①Ｈｍの｝）の一致が生み出され
るものなのである。これらの諸原理がひとたび抽出されると、４
 
歴史家はそれらを自らの個人的良心の吟味にかけるのである。」
エスマンの憲法学はこのように、「法律学的方法の長所と歴
史的方法の長所とを結びつける」ことによって、「近代的自由」
を
体
現
し
て
い
る
自
由
主
義
諸
国
の
憲
法
お
よ
び
そ
の
二
重
の
起
源
ｌ
イ
ギ
リ
ス
及
び
フ
ラ
ン
ス
の
思
想
的
起
源
ｌ
を
理
論
化
し
よ
う
と
す
る
のである。
同志社法学一一四巻四号六四（五一一一八）
ところで、この歴史的方法と法律学的方法は、具体的にはい
かなるものであろうか。それについて、》ハループルミーは次のよ
うに述べている。
「まず観察、次に著者の良識（ず○口の８ｍ）による考証、最後
に読者の良識に対するアピール、これら全てのことが憲法学に
適用された歴史的方法の特色である。」
かくして、パルテルミーは、「事実の観察こそは、それにも
とづいて科学が基礎づけられねばならない花崗岩（、Ｈ口昌）であ
６
 
る」というエスマンの観察方法に着目して彼をレァリストであ
ると結論する。
しかし、エスマンが事実の観察を重視するとはいえ、それは
決して事実肯定に直結するものではない。逆に、「歴史的方法
７
 
のイデーはその帰結である諸制度の批判」なのである。という
のも、賢明、穏建政治的感覚、必然的な変遷への配慮ｌ
それらのものこそ、エスマンが「種含の重要な憲法の諸問題に
８
 
提示している諸解決の標徴（富国日ロの）」だからである。かくし
て、これらの資質に裏づけられた事実の観察は、エスマンの
「良識」によって「健全」にも消化されるのである。彼の憲法
９
 
学が「良識憲法執」といわれるゆえんはこ』」にある。もちろん
社会的・政治的諸事実の観察結果を観察主体の良識によって消
化し、さらにそれを読者の良識にアピールするという論証過程
での「良識」は、厳密には、科学的次元に位置するものではな
い。したがって、そこに一種の方法論上のオプティミスムが着
収
さ
れ
る
の
は
存
め
な
い
。
エ
ス
マ
ン
の
場
合
、
そ
の
方
法
論
上
の
オ
プ
テ
ィ
ミ
ス
ム
は
、
考
察
対
象
で
あ
る
「
近
代
的
自
由
」
に
対
す
る
オ
プ
テ
ィミスムと結合しているといえる。
し
か
し
な
が
ら
、
バ
ル
テ
ル
ミ
ー
は
、
こ
の
オ
プ
テ
ィ
ミ
ス
ム
を
も
っ
てエスマンの憲法学の肯定的評価の一素材と見ているようであ
る。パルテルミーは、それについて、次のように述べている。
「・…：このオプティミスムが、総体として、かなり通俗的な
実証主義に帰着するなどと信じないようにしなければならない。
彼は、決して通俗的な実証主義者ではない。イデアリスムの広
大な流れが（彼に与えられた）これらのいくつかの信頼に生命
⑩ 
を与陰えている。」
かくして、エスマンの憲法学は、一方では社会的歴史的事実
の
観
察
と
い
う
こ
と
に
よ
っ
て
実
証
主
義
、
レ
ア
リ
ス
ム
に
つ
な
が
り
、
他方、良識論、オプティミスムという点でイデアリスムに連結
する。かくして、現代にまで継承されているフランス法思想の
二
つ
の
主
要
傾
向
Ｉ
イ
デ
ァ
リ
ス
ム
と
ポ
ジ
テ
術
ビ
ス
ム
ー
が
ニ
ス
マンの憲法学の中に看取されるのである。
そ
こ
で
、
以
下
に
お
い
て
私
は
、
フ
ラ
ン
ス
革
命
に
よ
っ
て
確
立
さ
れ
た「国民主権」原理を、エスマンがいかに正当化しているかを
考察しながら、彼の憲法学の方法論上の問題点を検討してみよ
うと思う。とりわけ、その原理の正当化のために、エスマンの
歴史的方法と良識論がいかに機能しているか、また、実証主義
とイデァリスムとがいかに交錯しているか、ということを中心
フランス憲法学形成期の実証主義
に見てみようと思うのである。
Ⅲエスマンの主著『フランス比鉢蓬恵法網要』は、第五版までが彼の
手で出版され、第六版にはベルテルミー（］・田口Ｈ号⑩］の日〕）による
か
な
り
詳
細
な
序
文
が
付
さ
れ
て
い
る
．
こ
の
序
文
は
、
エ
ス
マ
ソ
の
学
風
お
よびその憲法学の内容を知る上で貴重である。本稿ではネザール
（国の日］Ｚ貯四＆）の手による第七版を用いた。
側向⑪日の〕厚同］か目の口（②ｑのＤＨｏ岸○○口、昏自一○口ロの］句３月＆印の庁ＣＯＢ‐
ご胃少『・匙．．ご田・曰。日の目》句円陣四８』の一四頁の目敲『の匙葺○口・
側深瀬・前掲論文三一一一一頁以下参照。
側国のＢ①日切・轡の。匙・轡ｂ３｛ｍＣの』の国日昏の］の日］・ロ・鰐ＨＸ．
なお、デュギーは、エスマンの『フランス比鹸憲法綱要』を次の
二つの理由から特に興味深いとしている。第一に、この箸が歴史家
であると同時に法的技術（）月崖８］庁の・ずｐご口の）に精通した専門的
法律家のものであるということ。第二に、この箸が個人主義的理論
を背後に伴った原理でもって不動の国家を構想しようとした注目す
べき試みであるということ。尿○口、巨困日斤・日言］臼ご目回監の、目の》
国閏『閂」一旦『Ｈのぐ一①ゴ『》ぐ・］・Ｘｘｘ一．ｚｏぐの日ケのＨ《后弓・ｚＰ桿寧ごｐ
】』トー桿澤、。
、
⑤口］の目の日叩・・の。匙．．ｂ『の汀８』の国日昏の］の日］・ロ・ＸｘＸ・
側】ず臣．。□・ＸＸ凶．
、ザ匙・・ロ・ＨＨ凶．
⑧】ず邑・．□・ＨＸ凶】・
佃深瀬・前掲論文三一一○頁。
⑪同一の日の日の・・＠．匙・・勺Ｈ陣、８口の国胃［庁匹の］昌呂・ロ・〆〆酋預
㈹
「
社
会
契
約
」
論
批
判
同志社法学一一四巻四号
②
「
国
民
主
権
」
原
理
の
正
当
化
の
論
拠
六五（五三九）
フランス憲法学形成期の実証主義
「フランス革命が宣言した諸原理のうち最も重要なものは、
国民主権の原理であふ」とするエスマンは、それに関してとく
に次の二点を考察課題として設定する。
１、国民主権の原理はいかにして正当化されるか。
２
 
２、←」の原理からどのような諸結果がもたらされるか。
ここでは本稿の課題との関連で、前者についてのみ検討する
こ
と
に
し
た
い
。
エスマンによれば、一八世紀に「国民主権」の原理を確立し
た人☆は、その原理の正当化の論拠を社会契約の理論に求めた。
即ち、それは自然状態と社会契約という二つの概念を基礎とし
て
い
る
の
で
あ
る
。
愚、自然状態ｌ市民社会の確立に先行して、人間はいかな
る人的権威（目８Ｈ蔵盲目＆口の）からも免れ、絶対的独立を享
有する。この仮説は、自然法学派によって広く認められてきた。
しかし、’七・八世紀の自然法学派にとって、自然状態は純然
た
る
動
物
的
状
態
を
意
味
す
る
も
の
で
は
な
か
っ
た
。
す
な
わ
ち
、
エ
ス
マンによれば、理性的存在たる人間は、そこにおいても、「理
３
 
性
と
保
存
の
必
要
性
に
よ
っ
て
指
示
さ
れ
た
自
然
法
」
を
有
す
る
も
の
と
考えられていた。
ｈ
社
会
契
約
ｌ
人
間
は
、
こ
れ
に
よ
っ
て
自
然
状
態
を
終
止
し
て
、
個
々
人
の
意
思
に
優
越
す
る
権
威
を
創
設
し
た
。
ル
ソ
ー
は
、
家
族
の
形
成
、
あ
る
階
級
の
他
の
階
級
に
対
す
る
優
越
性
、
征
服
、
奴
隷
制
等
に
社
会的権力（｝の己・■ご言②○．三）の正当な起源を求めることはで
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
六六（五四○）
きないと考えた。したがって、ルソーは、「自然が提供すること
のできないこの権力を生み出すために最初の協定（８口ぐの：。□
胃の旦酔の）が必要だった」と考えたのである。かくして、人間
は
自
由
で
か
つ
意
思
を
も
っ
た
ア
ト
ム
と
し
て
考
え
ら
れ
、
社
会
や
国
家
と
い
え
ど
も
、
そ
の
同
意
に
よ
っ
て
し
か
個
々
人
を
集
合
さ
せ
る
こ
と
は
で
き
な
い
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
そ
れ
ゆ
え
、
エ
ス
マ
ン
に
よ
れ
ば
、
「社会契約は単に主権の基本となる行為であるばかりでなく、
５
 
国家自体の基本となる行為でもある」。もちろん、」」の種の考
え
方
は
、
ル
ソ
ー
に
の
み
由
来
す
る
も
の
で
は
な
く
、
当
時
の
自
然
法
学
派および国際法学者に共通のものであった。たとえば、ロック、
ス
ァ
レ
、
ギ
ー
ル
ヶ
、
グ
ロ
チ
ゥ
ス
等
が
そ
の
代
表
者
と
し
て
あ
げ
ら
れ
６
 
よう。かく
し
て
、
エ
ス
マ
ン
に
よ
れ
ば
、
ル
ソ
ー
は
単
に
「
社
会
契
約
に
不
可
分
な
特
徴
」
、
お
よ
び
「
社
会
契
約
の
諸
条
件
」
を
先
決
定
し
た
る
に
す
ぎ
な
い
。
す
な
わ
ち
、
そ
れ
に
よ
れ
ば
、
第
一
に
、
社
会
契
約
は
満
場
一致で同意されねばならない。というのは、もしその契約が破
ら
れ
る
な
ら
ば
、
何
人
も
自
然
的
自
由
の
放
縦
状
態
に
逆
も
ど
り
す
る
こ
と
に
な
る
か
ら
で
あ
る
。
第
二
に
、
社
会
契
約
は
専
断
的
な
も
の
で
は
な
く
、
全
て
の
人
々
に
対
し
て
同
等
で
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
と
い
う
の
は
、
そ
う
で
な
け
れ
ば
、
そ
れ
に
つ
い
て
満
場
一
致
を
得
る
こ
と
は
で
き
な
い
７
 
からである。
エスマンは、ルソーの社会契約の概念をこのように理解し、
一八世紀におけるその影響の大なることを認めながら、しかも
次のょにな側題提起をする。
「社会契約の理論は、単純ではあるが重大な反論に遭遇する。
すなわち、社会契約は始源的な事実として、あるいはまた市民
社会の第一義的基礎として提示されるが、そのような協定のい８ 
かなる歴史的具体例も与、えられないという」」と、これである。」
明らかに、これは二〈マンの歴史的方法を背景とした実証主
義的な問題提起である。エスマンによれば、この問題に対して
経験論者ロック（『市民政府論』’一六九○年）は極めて簡単
に答えた。すなわち、ロックは、政府の創設や市民社会の形成
は歴史的な記録に先行するものであるから、自然状態に於て生
活していた人々に関する情報を歴史がほとんど提示していない
９
 
と
し
て
も
、
驚
く
必
要
は
な
い
と
い
う
の
で
あ
る
。
しかし、エスマンによれば、一八世紀の理論家達、とりわけ
ルソーはロックと異なり、この問題について別の立場をとって
いた。すなわち、ルソーは、社会契約を「歴史的事実としてで
はなく、それなくしては公権力が理解されえないところの論理
Ｉ
 
的要請（息・の、、】芯一・ｍ】Ｐ帥）」と考えた。つまり、「社会契約は
次のような正当化の理念を導くための法的仮説（か＆・ロ］ロロ’
臼Ｐ：）でしかない。すなわち、公法は湛法がそうであるよう
に、道徳的に自由で理性も責任もある個人にその出発点を有し
０
 
ているという」」と、これである。」
しかし、エスマンによれば、この社会契約の法的仮説は、次
の一一点で不便宜性（旨８口ごの日の貝⑰）を示す。
フランス憲法学形成期の実証主義
第一に、公権力は個人の権利を出発点にしているけれども、
個人およびその権利を共同体の利益に譲歩せしめることによっ
て決定的に犠牲にする。
明らかに、これは、「現代国家においては、個人的諸権利は
国家の手のとどかぬところに置かれ、固有の価値を有してい
⑫ 
る」とい雲フエスマンの個人主義的法律観からの批判である。し
かも、この個人的諸権利の尊重は、その良識論のあらわれでも
ある。第二に、公権力は、自然状態から帰結された第一義的かつ絶
対的な独立性にもとづいて個人の諸権利を位置づけるけれども、
自然状態は社会契約と同様に社会学的所与に反する歴史的仮説
⑬ 
にすぎない。
かくして、エスー、ンは、この二つの理由で、ルソーの社会契
約の法的仮説が「国民主権」原理の正当化の論拠になりえず、
⑭ 
「今日ではほとんど完全に廃棄されている」と結論している。
要するに、ルソーの社会契約論に対するエスマンの批判は、｜
方では、個人的自由を重視する良識論を、他方では、歴史的方
法による歴史的諸事実の重視という実証主義を基礎としている
のである。次の項では、その点が一層明らかとなるであろう。
川固の日の】Ｐ国一の目の日切・》『・匙・・ｐ口段・
凹苣」・）ｐ国震．なお「国民主権」原理の諸結果については、｛。ご」・・
ＤＣ・凹患‐患の．恒藤武二「フランス法における国家権力」・法哲学年
報一九五三年版『法と国家権刀』．Ⅱ所収。
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
六
七
（
五
四
己
フランス憲法学形成期の実証主義
③同の日の旨・回一の旨のロ扇．．『・の』．。□・噛留・
山笥亘」６℃・画恩’
「社会秩序はすべて他の権利の基礎となる神聖な権利である。し
かしながら、この権利は自然から由来するものではない。それはだ
から約束（§三目）にもとづく’ろである．」ｌルソー『社会
契約論』桑原・前川訳・岩波文庫一五頁
佃・ロ、日＆Ｐ同］の日の日⑩。ご・思⑦．
「人民は、自分を王にあたえることができる、とグロチゥスはい
う。だから、グロチウスによれば、人民は、自分を主にあたえる前
に、まず人民であるわけだ。この贈与行為そのものが、市民として
の行為なのだ。それは公衆の議決を前提としている。だから、人民
が、それによって王をえらぶ行為をしらべる前に、人民が、それに
よって人民となる行為をしらべるのがよかろう。なぜなら、この行
為は、必然的に他の〔王をえらぶ〕行為よりも先にあるものであっ
て、これこそが社会の真の基礎なのだから．」ｌ『社会契約論』二
八頁。
⑥、｛．固め曰の旨・吋一のョの貝、・・ごロ・湯のＩ路①．
、一一〕篦．。ご・圏『・
「この諸条項は、正しく理解すれば、すべてが次のただ一つの条
項に帰着する。すなわち、各構成員をそのすべての権利とともに、
共同体の全体にたいして、全面的に譲渡することである。その理由
住第一に、各人は自分をすっかり与えるのだから、すべての人に
とって条件は等しい。また、すべての人にとって条件が等しい以上、
誰
も
他
人
の
条
件
臺
く
す
る
こ
と
に
関
心
…
た
な
い
か
ら
で
鬘
」
ｌ
『社会契約論』三○頁。
㈲向の白の旨・吋一の目の日切．．ｂ・閉、．
仰の｛・忌邑・・ロロ・国ｍｍ１圏の．
、
、
、
０
０
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
ｂ
、
、
、
「自然状態において共同生活｛としていた人向についての記述が、
歴
史
に
は
ほ
と
ん
ど
残
っ
て
い
な
い
の
は
、
決
し
て
あ
や
し
む
に
足
り
な
い
。
……政府はどこでも記録に先立って存するもので、文字は、市民的
⑰「国民主権」原理の正当化の論拠
すでに明らかなように、エスマンは前項でみてきた二つの点
から、ルソーの社会契約論が「国民主権」原理の正当化の論拠
に
な
り
え
な
い
と
し
た
。
そ
れ
で
は
、
エ
ス
マ
ン
は
い
か
な
る
論
拠
を
あ
げているのであろうか。以下、その点について検討しよう。
第一は、良識の観念（】念の』のび。□碗の自切）である。それは、
「公権力およびそれを行使する政府は、国家を構成するメンバ
ーの利益にしか存しない」という観念である。これは、ルソー
の社会契約論に対するエスマンの第一の批判に由来する。ニス
同志社法学一一四巻四号六八（五四一一）
社会が長く続き、他のもっと有用な技術によって、人民の安全、安
楽および豊かな生活の備えが与えられるようになるまでは、ほとん
ど現われない。その後になって、彼らはその創始者の歴史を探求し
、
、
はじめ、その起源を探るようになるが、その時にはそれについての
記憶が消えてしまっているのである．」Ｉロック『市民政府論』鵜
飼訳・岩波文庫一○四頁。
⑪同⑪日①亘吋｝のＢ２【、・・ご’画＄・
伽」ず菖・・ロ．、ｇ・
姻豈９．．℃．、色．なお、デュギーもこの点について次のようにのべ
ている。
「ルソーはジャコバン的独裁主義、シーザー的独裁の父であり、
仔細にみてみると、カソトやヘーゲルの絶対主義的理論の鼓舞者で
ある。」尿ｏｐＯｐｍ島・〕・‐】・閃・ロ冊の目・尻目（２国の、の］・ロ自切宛のぐロの
」ロ牙。辱□巳ゲー］。．］①扇・□・『函・日ゲの］Ｐ葛：旦匪のｍＢ５ご国口『‐
ぐ②己旨弓月のぐ〕の急・ぐ○一・ＸＸ笹．ご］『》己・弓・
烟。｛・因、日の貫け｝の曰のヨロ・己・沼っ・
側一ヶ二・・℃・浸由．
「、ンによれば、この観念は中仙の神学者によって表明された公
理（員ざ日の）である。それは、聖トマスの「共同善」（国のロ
２
 
８日目目）理論によって具体化され、一四世紀にマーシル・
ド。。〈ドー（言四邑一の」の句昌○口の）が、一五世紀にフィリップ。
８
 
ボー（祠宣」一層の田。（）が肯定した。グロチゥス（のＨ・【旨の）はそ
４
 
の真理性を攻撃したが、．〈シテル（ぐ§の］）によってこの考え
５
 
方は再び認められ画。エスマンは、「国民主権の観念がほとん
ど間断なく思想の世界において維持されるのは、この側面にお
６
 
いてである」として歴史的考察をしている。
たとえば、フランスでは、「国民主権」原理は、王権の制限
権を認めようとする人☆によって擁護された。フィリップ・ポ
７
 
１とオットマン（甸吋・国・『目目）が、その代表者である。前者
は、ローマ共和国を素材としてそれを実証した。後者は、フラ
ンク王国（｝の目・息Ｈｏ亘の岸目昌の）のもとでは、主権（］の、。■『①‐
ＨｐＢｂｏ５・】Ｈ）は公会議（○・口＆］盲目）に属していたという事実
に着目し、その後の歴史的進化によって、フランス国民が主権
の保持者であることを主張した。
８
 
しかし、エスマンによれば、これらは「歴史的理論」（岳のＣ‐
国の⑫豆の８吋】Ｐ官のの）であり、フィリップ・ボーもオットマンも良
識論（」》胃、ロ曰の日」のず・口の①ロ、）からはなれたところで史的考
察を援用したにすぎない。それゆえ、特にオットマンの歴史的
考察は、「国民主権」原理に関する固有の始源性を有してはい
るものの、一六世紀の宗教戦争において政治的自由の原理を展
フランス憲法学形成期の実証主義
開した躯君放伐論と同類なのである。
エスマンによれば、これらの暴君放伐論は、ボタンの絶対君
主論によって理論的にも現実的にも超克された。その絶対君主
論は、第一に、「神の法」（］の身＆庁」三口）を、第一一に、主権
はある人間もしくはある階級の掌中で歴史的に発展してきた長
期にわたる所有と集中化であるという主権の時効取得論を根拠
とする。
しかし、エスマンによれば、第一の「神の法」は「市民社会
の科学にその位置を占めることのできない概念である。という
のも、近代の世界は、国家をあらゆる宗教的社会と種含の宗教
のあらゆるドグマから区別された独立のものとして認識するか
⑪ 
らである。」
第
二
の
主
権
の
時
効
取
得
論
に
つ
い
て
、
エ
ス
マ
ン
は
ロ
ワ
ゾ
ー
（Ｅ湯田ロ）の次のような論述を引用する。
「かくして、地上の全ての国王は人民の自由な同意と古くか
らの纂奪とによって主権の所有を時効取得し、その使用権のほ
かに所有権をも獲得した。」
エ
ス
マ
ン
に
よ
れ
ば
、
こ
の
よ
う
な
考
え
方
は
、
現
代
に
お
い
て
は
「科学的」な形態で提示される。というのは、社会学や歴史学
は、国家の形成と発展が決して技術的な創作ではなく自然的な
現象であり、その諸条件が種族、環境、歴史的諸状況であるこ
とを明示しているからである。
このように、エスマンは、社会学や歴史学の発展を考慮し、
同
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フランス憲法学形成期の実証主義
その歴史的方法によって「歴史的決定論」に接近している。し
かし、彼は、決して、それを全面的に肯定しているのではない。
というのは、エスマンは、「このような観点はある範囲におい
て通用する」にすぎないことを押えているからである。彼により０・
れぱ、あくまでも、「法は自由の子であって宿命の子ではない」。
、
、
、
「人間がその自由の行使者である限りにおいて、自然法が人間
に残している固有の活動領域においては、実際的に国家を構成
していて自由にかつ道徳的に責任のもてる個人に対して、誰が
一体その政治的運命を自由に処理する権利を否認することがで
きようか。ある一つのことが理性によって禁じられているので
ある。それは、故意にかつ確定的に、将来の世代の運命を拘束
⑬ 
するということである。」（傍点引用者）
ここには、社会学や歴史学を重視するが、それらは法律学
（憲法学）と視点を異にするというエスマンの持論をうかがう
ことができる。それと同時に、自然法の領域を認めようとする
彼のイデァリスムの一面をも看取できる。
かくして、エスマンは、以上において個別的批判的に検討し
てきた諸理論を、次の二点にまとめている。
第一に、これらの理論は、熟慮された科学的進歩の否定であ
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
る。というのは、』」れらの理論は、伝統の固定化と発展の停止
脚
に帰着するからである。、
、
、
、
、
、
、
、
第一一に、それは、個人の権利の否定でもある。というのは、
個人の意思は、あいまいで不確かな国家的なものに供され、権
同
志
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四
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号
七○（五四四）脚
力を握った人々の解釈の犠牲にされるからである。
「国民主権」原理に関するエスマンの正当化の第二論拠は、
第一の良識の観念と表裏一体の関係にある。それは次のような
考え方である。
「国民主権は、単に理性や諸個人の権利に基づいているので
は
な
く
、
そ
れ
は
唯
一
争
い
が
た
く
か
つ
免
れ
る
こ
と
の
で
き
な
い
社
会
的事実の正確にして適切な法的解釈（言の尉官酔昌・ロ］貝臣Ｐ巨の）
㈹
である。」
ニ
ス
マ
ン
に
よ
れ
ば
、
「
人
民
の
間
に
お
け
る
主
権
の
法
的
源
泉
が
い
か
な
る
も
の
で
あ
ろ
う
と
も
、
ま
た
、
法
律
が
そ
の
主
権
を
い
か
な
る
人
々
の
掌
中
に
ゆ
だ
ね
て
い
よ
う
と
も
、
そ
れ
は
市
民
も
し
く
は
臣
民
に
よ
って服従されるかどうかという事実においてしか存しないしま
⑰ 
た行使されもしない」。ここには、実際の法的効果Ⅱ法的実効
性を軽視してはならないというエスマンの現実主義者としての
視
点
を
見
る
こ
と
が
で
き
る
。
そして、エスマンによれば、この服従は次の二つの様式によ
ってしか達成されない。
⑱ 
第一に、力の援用（｝》の曰ご］・】」の］Ｐ閑・旬・の）。
⑲ 
第一一に、世論の支持（一》＆ず霞・ロ」の」》。ご巨・口己□ず一国口の）。
こ
の
二
つ
の
様
式
に
つ
い
て
は
、
エ
ス
マ
ン
は
バ
ン
ジ
ャ
マ
ン
・
コ
ン
スタン（国のロ）凹曰旨○・口の団員）の『人民の主権について』（□の
鋤
］、⑫○口ぐのＨＢｐの芯冒や①ロローの）から多くの示唆を受けている。
第一の力の援用について、エスマンは次のように考えている。
に
卜
遼
撒
…
課
刮
爵
…
貴
謝
隠
膳
膨
臘
腰
農
眠
い
伝
い
山
い
へ
竜
鈩
議
鰯
時
遥
協
魁
隠
院
内
）
露
〃
講
剣
閉
111 
「：｡
〃
は
全
く
例
外
的
な
条
件
に
お
い
て
て
な
い
か
ぎ
り
、
木
地
に
王
伽
を
縦
排することはできない。力は健越的価族もしくはより有力な価
族によって征服された劣等かつ衰退した国民の間でしか産み出
倒
され心えず、独立した健全な国民の間では存在しえない。
第二の世論の支持について、エスマンによれば、一般意思の
この支持はあらゆる国家形態に必然的に見出される。この世論
の支持は多かれ少なかれ良識的であり、環境に応じて真に自由
なものである。これは、宗教的信念もしくは伝統の精神によっ⑫ 
て産み出される。これなくしてはいかなる政府も存続し鶴えない。
と
こ
ろ
で
、
エ
ス
マ
ン
に
よ
れ
ば
、
一
八
世
紀
の
フ
ラ
ン
ス
の
経
済
㈲
学派は「不条理なまでにこの理念を誇張した」。エスマンは、
その代表著作として、メルシエ・ド・ラ・リヴィエール（富の７
日のＨＰの｝餌宛三日の）の『政治社会の自然的かつ本質的秩序』
（ｏａＨの日日円の］の【の、の①ロ二の］」の印の・・蚕の、己○一冨Ｐｐの⑫》ミヨ）及
びル・トローヌ（斥早・目の）の『社会秩序』（ｏａＨ・の・・算
〕。〒ヨヨ）をあげている。エスマンによれば、彼らは絶対的
君主政の擁護者として、「世論のみが決定的に世界を支配し、
人民にとって真に防衛的かつ直接的である唯一の力は明らかに
脚
この世論で、ある」ことを強調した。しかし、この点について、
エスマンは次のようにのべている。
「
世
論
が
こ
の
よ
う
に
本
源
的
で
必
要
な
政
治
的
力
で
あ
る
と
し
て
も
、
またそれが事実上の主権であるとしても、合法的主権がこの世
論を導く国民以外のところに存する場合には、世論はその支配
フーフソス憲法学形成期の実証主義
り
を
不
尤
全
で
不
規
則
で
雌
命
的
な
〃
法
で
し
か
行
使
す
る
こ
と
が
で
き
な
い
。
…
…
そ
こ
に
は
、
獅
実
と
法
と
の
調
和
が
欠
如
し
て
い
る
。
反
対
に、珈実上のもしくは世論の主権（］餌ｍ・目の国冒の融旦の蛍【・巨
旦》・凰已・ロ）が必然的に存するようなそういうところに合法的主
権
を
位
置
づ
け
る
な
ら
ば
、
そ
れ
は
調
和
を
創
る
こ
と
に
な
ろ
う
。
そ
れ
は不可避的な事実をできるかぎり正確に法の中に導き入れるこ
とになろう。国民主権を承認し、組織し、尊重することは、世
論に対して優越的力、決定的表明、法的価値、合法的権威を与
えることになろう。その上、世論の支配を完壁なものにし、そ
の法律的表明を準備することにより、近代的自由は個人のイーー
シ
ァ
チ
ヴ
に
よ
っ
て
表
明
さ
れ
う
る
他
の
手
段
を
そ
れ
に
与
え
る
で
あ
る
飼
う。それが出版の自由であり、結社の自由である。」
少し長い引用になったが、エスマンの第二の論拠は、ここに
具体的に表現されているといえる。
このように、「国民主権」原理を正当化するエスマンの二つ
の論拠は、歴史的事実を重視する歴史的・実証的考察方法およ
び実際の社会的効果を重視する現実主義的考察方法に傾きつつ
も、それによって、その論拠が歴史的決定論もしくは無条件的
現実肯定に陥る危険性を良識論によって復元させるという論理
構造を有しているといえる。
すなわち、エスマンの「国民主権」原理の正当化のための歴
史的・実証主義的考察は、「良識論」に基づく「法的解釈」の
、
、
、
ふるいにかけられる震」とによって、はじめて「完壁な」ものと
同
志
社
法
学
一
一
四
巻
四
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七
一
（
五
四
五
）
に卜壹叶Ⅱｊ・」・訓－町しかＦⅢ‐肢・・・・－１‐』山‐昨脾Ｉ肝
』
０
Ｆ
！
ｌ
Ｕ
Ｆ
ｑ
フランス憲法学形成期の実証主義
な
る
の
で
あ
る
。
Ⅲ同、日の】Ｐ両示目の具の．）勺・国皀・
側、帛・○・国目」の律厚弓国岸の」の、巳の口８℃。］筐ＰＥの。円○日の円■己・急の
①
斤
切
。
．
③一四八四年のツールの全身分会議での第一二身分フィリップ・ボー
の発言。
「発生史的には、君主は、主権者たる人民が投票によって設けた
ものである。……国家は人民のものである。人民がそれを君主に与
えたのであり、人民の同意をえずに、それを暴力によりあるいは他
の方法によって奪った君主は、暴君ないし僑主とみなされる。君主
が自分自身で統治することができなくなった場合には、国家はその
譲渡者である人民の手に一戻る。人民は主人としての資格においてそ
れを取り戻すのである．」ｌ杉原泰雄『国民主権の研究ｌフラン
ス革命における国民主権の成立と構造ｌ』一二六頁より再引用さ
せていただいた。なお、杉原氏のこの著作は「国民主権」原理の構
造を科学的に解明されたもので、教えられるところ極めて大であっ
た。
山「グロチウスは、あらゆる人間の権利が被支配者のためにつくら
れている、ということを否定する。すなわち、彼はドレイを例とし
てあげている。彼がいつもやる推理の仕方は、事実によって権利を
うち立てることである．」ｌ『社会契約論』一七頁
⑤「したがって、国民は自らその憲法を創り、それを維持し、それ
を完壁ならしめ、自らの意思でもって政治に関することを規制しう
る全権を有していることは明白である。……政治は、国民の救済と
幸福を目的として国民のためにしか確立されないのである。」ぐｇ‐
芹の一．ＯＢ〕芹旦のいぬの口吻・］】ぐ・閂・＆・日．》筐・ＩＣ】芯ご胃同一の日の日切・・
己，山①鱒
佃向の日の一Ｐ口一の旨の口扇・》己・画①』．
、、｛・○・国匡己の鐸Ｆｏｂ・の唇．．ご・急『①一唾．
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佃同の日の旨》画の目の貝、・・巳・図困・
佃屋』・・ご・囲い．なお、句Ｈ：８○画一」厨の著者オットマンの人民主
権論について、ピュルドー教授は次のように考察している。
オットマンによれば、「フランスにおいては、主権は伝統的に、
三部会の媒介によってそれを行使する人民に属する」。「人民の代表
は、それゆえに、国王を解任しある家門の王権を他のものにかえる
権利を有している」。ｏ・団口ａの四Ｆ・己・臼［・・ロ・急『の庁の・暴君放伐
論について、くわしくは、堀豊彦「政治学理説としての反抗権」国
家学会雑誌七○巻九号一頁以下参照。
、
⑬同、日のご》国の日のご印・ロ・画①Ｐ・
仙田・］、８Ｆ目Ｈ巴芯」のｍ・甑８ｍ》］一ぐ・戸ｎ戸目・匙“鵠の【患。、蒜
、
□胃向］の日の貝、．。ご・昭、．
⑫厚日の旨・国営の日切・も。＄ｍ・
胸⑭】す昼．．ｂ・＄①．
旧個】豆』・・口・巴①．
⑰】す昼・・勺．ｇの・
畑⑬）ず匙．。□．＄「・
剛「世界には一一つの権力しか存しない。一つは非合法性（】扉、寓目の）
であり？それは力である。他の一つは合法性（｝の胴冨日の）であり、
それは一般意思（旨く・］・口威隠忌日」の）である。」国のロ）凹旦ロ○・口、‐
冒貝・□の］ｐｍｏｐぐの§ロの耐自己のロロ］の・・８巨司の、日言ロロの、．⑩日斤．
、
ｏ汀・伊○口目号①。Ｃ・函・口詠ロ胃囚の目目誌・》ロ・＄『。なお、ニスマン
とコソスタソの結びつきについて、詳しくは鼻・尿・ｐＤＥ頤昌》円げの
］：四日、日５国肖弓日」一ｍ笥吋§の夏目］・Ｈｘ風・Ｚ○く§す２旨『．
ごｏ・骨・目・桿ｓＩＥｍ・
刎幽向切目の貫国の日の目扇．ごロ・患「・
倒倒】豆ユ．。ご・９ｍ・
閏号匙．。ｃ□・巴のＩ函９．
形成期のフランス憲法学界において、憲法学の一般理論およ
びその主要課題をめぐってエスマンと激しく論争したデュギー
は、「国民主権」原理に関して以下に見るがごとき見解を有し
ていたのである。
周
知
の
ご
と
く
、
デ
ュ
ギ
ー
の
法
理
論
の
主
要
課
題
は
、
伝
統
的
な
法
律学の基礎概念Ⅱ権利概念にひそむ形而上学的性格を一掃する
こ
と
に
あ
っ
た
。
デ
ュ
ギ
ー
は
、
そ
れ
を
コ
ン
ト
の
『
実
証
政
治
学
体
系』（の］の忌日の」の己Ｃ言Ｐｐの己○ｍ置くの）］、窪）に負っていること
を告白している。彼のこうした意図は『公法変遷論』第三版
（Ｐの：田口、苛閂日昌・ロ、目」巨斤己ローＰ②。匙ｊご鵠）の序文に
おいて簡潔に述べられている。デュギーの法理論の概観の前提
として、以下それを一瞥することにしよう。
フランス革命は二つの根本的観念ｌ「根本的な名義人とし
て
人
格
化
さ
れ
た
国
民
を
有
し
て
い
る
国
家
の
主
権
の
観
念
」
お
よ
び
２
 
「國家の主権に対立する不可譲かつ不時効の自然権の観念」ｌ
を基本とする公法体系をもたらした。しかし、一九世紀後半に
お
い
て
は
、
こ
の
基
本
観
念
が
他
の
も
の
に
と
っ
て
か
わ
ら
ん
と
し
て
い
る。すなわち、大革命の人々は、この二つの基本観念に基づい
て「永久的教理」（１．ｍ目の“座の目の一ｍ）を創造したと信じたにも
か
か
わ
ら
ず
、
一
世
紀
を
経
過
す
る
か
し
な
い
間
に
、
こ
の
体
系
の
崩
壊
フ
ラ
ン
ス
憲
法
学
形
成
期
の
実
証
主
義
二Ｌ・デュギーの法理論と「国民主権」の原理
現鎮が現われた。というのは、この二つの観念は「いずれも形
而上学的概念であって、もはや全く実証庄義で潤された社会の
３
 
法体系の基礎にならないことが理解される」からである。確か
に、ルソーの社会契約論は大革命に参画した人々を熱狂せしめ
はした。しかし、それは、その「文体の背後に論弁を織りこん
４
 
だものしか存しない」形而上学的な体系にすぎない。というの
は、「契約の観念は、社会に生活している人々の心にうかびあ
がるにすぎない」からであり、「契約が社会から生ずるのであ
５
 
って、社会が契約から生ずるのではない」からである。
「有機体が全て生命の一般的法則に従い続け、特に深刻かつ
積極的な変遷を受けるある時期を生物が経過するのと同様に、
人類の歴史にあっても思想や制度が全て進化の一般的法則に従
６
 
いつつ、また特別の変遷を受けるある時期があふ」。分業によ
る社会連帯に基礎づけられた自律せる職能集団の形成およびそ
れに伴う軍事・警察・裁判の統括者から、郵便・鉄道。電灯等
の公共役務の遂行者への国家機能の変遷、それが、一九世紀後
半の社会的現実である。それゆじｚかの形而上学的基本概念に
基づく公法体系は、この社会的現実に合致しないことが露呈さ
れている。かくして、「現実主義的社会主義的秩序の法体系が７ 
形而上学的個人主義的であった以前の法律体系にとって代わ」
らればならない。
この「現実主義的社会主義的秩序の法体系」（目、］愚日の
］貝篁ロロの」》・ａＨのＨｇ］重のの【の。。三重の）の要になるものが
同
志
社
法
学
一
一
四
巻
四
号
七
三
（
五
四
七
）
フランス憲法学形成期の実証主義
「客観的法」（」己［。この○塁）の原則にほかならない。それは、
デュギーの法理論の中核ともいうべき「社会連帯」（“・］昼貰簾
⑪。。重の）に基づいているのである。デニギーによれば、「個人
の意思の行為は社会連帯Ⅱ類似による連帯もしくは分業による
連帯に相応する目的によって決定される場合」にのみ社会的価
値を有する。したがって、社会連帯Ⅱ社会的相互依存（』》巨関‐
監房且目。①ｍ・昌一の）との関係でみれば、全ての人間に共通す
る行為規範は次のような内容のものになる。
「社会連帯の目的によって決定づけられた個人意思のあらゆ
る行為を尊重せよ。その行為の達成を妨害するようなことは何
ごともなすべきではない。その達成に向かってでき得るかぎり
８
 
協同せよ。」
デュギーによれば、この行為規範の拡大と完成のプロセスは、
社会連帯に対する社会構成員の消極的態度から積極的態度への
移行に呼応する。この移行発展はさらに次のような「完全な行
為規範」へと統合される。
「類似による社会連帯もしくは分業による社会連帯を弱める
ような何ごともなすべきではない。双方の形態における社会連
帯を増強するために、具体的に実践可能なあらゆることをな
９
 
せ。」ところで、デュギーは、このような「客観的法」の原則に基
づいて法理論を展開しているのであるが、「国民主権」原理に
関しては、どのように考えているのであろうか。それを見るた
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
七四（五四八）
めには、「主権」に関するデュギーの歴史的考察を検討せねば
ならないであろう。デュギーによれば、「社会契約論や革命時
代の諸憲法に現われているような主権の観念は、長期にわたる
⑩ 
歴史的労作の結果であった」。その起源はローマ時代にさかの
ぼる。ローマ帝国の権力は一一個の権力より生ずる。それは独裁
官のイムペリゥム（旨已のＨ盲目）および市民階級の任命によって
つくられる護民官の権力一（］騨己日のの目・の三宮口重の目の）である。
皇帝は元老院もしくは軍隊から独裁官のイム・ヘリウムを、人民
から護民官の権力を受けるに至る。それらは、「事物の自然的
進化」（尿『○一三・口目日爲の一一の」の⑪・ず○ｍの、）により、もはや「人
民の委任によって行使する権利ではなく、本来的に彼（皇帝）
０
 
に属する権利」となる。それが皇帝に固有の専属的命令権とし
てのイムペリゥム及びポテスタス（宮【の：、）である。この進化
は三世紀末に完成された。４
ところが、デュギーによれば、「封建時代においてイムペリ
ゥムの観念はほとんど完全に陰蔽され刺」かにみえた。という
のは、ヨーロッ．〈社会は「契約的制度」（Ｈ侭冒の８口：Ｃ旨の｝）
に組織化され、封建領主はイムペリゥムによって支配する皇帝
ではなく、自ら約した給付の一契約当事者にすぎなくなったか
らである。したがって、この時代にはイムペリウムではなくコ
ンコルディァ（８ｐ８ａ旨）という観念が支配する。ところが、
そのことをもってイムペリゥムの観念が全く消滅したと考える
ことはできない。というのは、「ドイツにおいては、それは皇
『術
の
利
益
の
た
め
に
僻
排
さ
れ
、
フ
ラ
ン
ス
に
お
い
て
は
、
個
王
の
利
依
の
た
め
に
保
狩
さ
れ
た
」
か
ら
で
あ
る
。
か
く
し
て
「
卿
王
は
封
止
時
代
に
お
い
て
も
常
に
大
裁
判
官
」
で
あ
り
、
国
王
は
『
司
法
に
よ
っ
て
平
和
を保障すべきものである』という観念が人々を支配した。この
ゆ
え
に
、
ロ
ー
マ
時
代
の
イ
ム
ペ
リ
ウ
ム
の
観
念
は
、
表
面
的
に
は
消
滅
したかにみえるが、その実、封建制度と巧妙に結合することに
よって存続したのである。フランス王室の法律学者達は、国王
のイム．ヘリウムの法律的構成を個人的ドミーーウムの法律的構成
の上に移した。かくして、「所有権者が自分の物の上に絶対的
権
利
を
有
す
る
と
同
様
に
、
国
王
の
イ
ム
ペ
リ
ウ
ム
は
絶
対
的
権
利
」
と
⑭ 
なった。
か
く
し
て
、
デ
ュ
ギ
ー
に
よ
れ
ば
、
近
代
の
主
権
の
観
念
は
君
主
公
権
の起源を論じたポダン、ロワゾー、ドマｅｏＢｇ）等の理論に
よ
っ
て
確
立
さ
れ
た
も
の
で
あ
る
。
し
か
も
そ
れ
は
、
基
本
的
に
は
、
フ
ランス革命以前の制度に基づいているのである。それについて、
デ
ュ
ギ
ー
は
次
の
よ
う
に
ま
と
め
て
い
る
。
「
こ
の
こ
と
か
ら
直
ち
に
、
単
一
不
可
分
不
可
譲
に
し
て
時
効
に
か
か
ることのない国民主権の観念、国民意思の表明たる法律の観念、
革
命
時
代
の
諸
人
権
宣
言
お
よ
び
諸
憲
法
に
お
い
て
公
式
化
さ
れ
た
諸
観
念
が
出
て
く
る
。
し
た
が
っ
て
、
こ
れ
ら
の
公
式
は
、
そ
れ
が
表
明
す
る
諸観念と同様に人為的なものである。あるいはむしろ、一人の
権利（』己（の巨互の＆｛）としてのこの主権の観念は歴史的産物で
あ
っ
て
、
そ
れ
は
、
そ
れ
を
生
み
出
し
た
諸
状
況
と
と
も
に
消
滅
す
べ
き
フ
ラ
ン
ス
憲
法
学
形
成
期
の
実
証
主
義
‐
，
’
－
ｌ
‐
１
１
Ｉ
‐
‐
⑨
，
‐
‐
１
 
ケ
■
》
｜
▲
Ｐ
‐
■
二
『
９
 
０
 
ｌｂの’なのである。」
か
く
し
て
、
デ
ュ
ギ
ー
に
と
っ
て
、
「
同
民
主
樅
」
の
娩
念
は
、
国
王
を「国民」におきかえた形而上学的な主権観念であるにすぎな
いＣデュギーは、トックヴィュ（日ＣＢＰのぐ崖の）の箸「旧制度と革
命』（已缶口臼の口幻侭冒の①二四用雪○一三・口）の第一一一章（「いかに
して大革命は宗教的革命の方法によって行われた政治的革命で
あったか、而して何故？」）に着目することによって、「国民主
権」観念の宗教的神秘的性質を強く批判する。それによれば、
「国民主権」の観念が革命時代の人交の意識を動かしたのはほ
かでもなくこの宗教的神秘的性質である。というのは、「神秘
⑬ 
は本質的に行動の原則であり、エネルギーの源泉となる」から
である。しかし、デュギーによれば、「神秘的信仰は、定義自
体から、事実において誤ったものの信仰」であり、「おそかれ
早かれ、神秘の創造的能力は必然的に衰退し、現実がその権利
ｊ
 
を回復する」。したがって、「国民主権」の神秘的性質もまた衰
退し、最も確実な事実と矛盾するに至った。その事実とは、既
述した社会連帯意識の形成に伴う職能集団の自律化およびそれ
による公権力の機能の変遷である。それが、デュギーのみる一
九世紀末葉の社会的現実である。
それでは、「国民主権」の観念が衝突するところの社会的・
政治的事実とはより具体的には何であるのか。デュギーは、
「公法変遷論』ではそれを次の二点に要約している。
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９０－－１－‐－－．４１．口Ｉ‐‐‐‐十・‐１－０‐－－‐‐０５品。『］』’’９００●叩Ｉ皿已
フランス憲法学形成期の実証主義
第一に、国民主権は国家と国民との間に正確な一致を含むべ
き
で
あ
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
事
実
に
お
い
て
は
非
常
に
し
ば
し
ば
こ
の
⑱ 
一致は存在しない。
たとえば、オーストリー帝国には、種々の民族が含まれ、諸
民族間に単一不可分の国民的意思は事実上見られない。また、
治者の権力は「自律的国民を構成しない個人」、「国家の中核的
国民の部分をなしていない個人」にも行使される。たとえば、
フランスの植民地の原住民はフランスの国民（日①日冨の、』の｝四
口昌目）ではなく隷属民（の巳の厨）にすぎないけれども、治者の
権力はこれに対しても行使される。デュギーによれば、「この
ことによって、全ての国民主権の理論は瓦解する。というのも、
この理論によれば公権力は国民にのみ課せられ得るからであ
⑲ 
る。」第二に、国民主権はその定義自体から単一不可分であり、そ
れは他の公権力集団の存在を認めないものであるにもかかわら
ず、このような集団は地方分権国および連邦国において存在す
る。なお、これらの批判的検討は、デュギ１の大著「憲法論』第
一一巻（目三蔵二の」三斤８口普旨号冒⑦一・日○日⑦目）において、
原理的な考察としてまとめられている。彼は、「通常の主権概
念から帰結されるところの認めることのできない諸結論」とい
う一節を設け、次の四点について批判的検討をしている。
②
主
権
は
単
一
で
あ
る
。
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
七六（五五○）
実際面において、次のことを理性的に考えてみれば、この結
論は認められなくなる。すなわち、同一個人が二つの相矛盾す
る主権的意思の一方に従うことを余儀なくされることはよくあ
るが、その場合、命令的意思の一方のものは独立した意思では
な
く
な
り
、
そ
れ
は
全
権
的
な
も
の
で
は
な
い
と
い
う
こ
と
に
な
っ
て
し
⑩ 
ま
う
と
い
う
こ
と
こ
れ
で
あ
る
。
②
主
権
は
分
割
で
き
な
い
。
主権の不分割性の原理から単一不可分の共和国のドグマが導
き出される。それによれば、いかなる団体も主権を分与され得
ない。したがって、連邦主義（顧忌旦勝目の）はフランス公法の
本質的原理に矛盾する。しかし、現実的にはこの矛盾は教多く
存在する。たとえば、それは、アメリカ合衆国の各州、スイス
のカントン、フランスのコシミューンＰｍ８日日ロロ①岸目幻日の）
等の公権力的存在である。さらに、主権の不分割性は論理的に
は権力分立を不可能にするものであるが、実際には権力分立は
⑪ 
制度化されている。
③
主
権
は
不
可
譲
の
も
の
で
あ
る
。
こ
れ
は
、
ル
ソ
ー
が
「
純
然
た
る
論
理
体
系
」
に
位
置
し
て
い
る
が
ゆ
えに抽出された結論である。ところが、ルソーはさらに「主権
は代表されえない」ということを抽出した。「事実、一七九一一一
年の憲法制定者達は、少なくとも部分的にはルソーの理論を実
現しようとした。しかし、彼らの憲法は採択されなかった。一
七九一年と一八四八年には、逆に、人々は国民に属する主権が
閏
代胖錘によってしか行使されないこと中｝確一砿した」。
幻
主
縦
は
時
効
に
か
か
ら
ぬ
も
の
で
あ
る
。
王
縦
が
時
効
に
か
か
ら
ぬ
も
の
で
あ
る
と
す
れ
ば
、
た
と
え
、
あ
る
個
人（たとえば君主）が、事実上、優越的な力（ずＲ①口の□・己？
日日の）を自由にすることができ、したがって主権の諸大権（」の②
胃⑩８，畳ぐの②』の］角８口ぐの旦口の芯）を行使できるとしてＪも、そ
の主権は人民に属することになる。それは、事実との大きな矛
鋤
盾である。
デュギーは、このように、社会的、政治的諸事実に着目する
ことによって、「国民主権」原理がその諸事実に生命力を与え
得ず、逆に、その神秘的宗教的性質が実証主義的に考察された
諸事実によって克服されてゆく運命にある、と見ているのであ
》○○山
『
国
家
変
遷
論
』
木
村
亀
二
訳
二
五
頁
以
下
参
照
。
凹伊のｏｐＣＥｍｐ貸門のい［３口、｛。『日日一○ｐｍｇＥ号○一斤己ロケ一｛ｐ②盆国頭の・
骨①函Ｐごロ。②Ｉ吟
③一ヶ団．。ご己．×ぐＩ×白・
山忌廷・ロ．Ｘぐ］・
回伊の。ごロロ伽巳（寧日ずゆ。ご○【○ケ）の◎＆ぐの一ｍミ凹具の己○吋（○ｓのの臼（の。
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侭、．、｛・ＣＥｍ口昼円げの］巴『：ｇＳのの曰（の．国閂ぐぃａ｝ｇ『Ｈの日のゴ》
ぐ。］・ＸＸ凶・］①』『・Ｚ○・』・巳ご・ヨー患・
側、こい巳一．旧の⑭耳ｐｐｍ〔ｏ同日口匡○口⑪」ＥＰＨ○一［ご巨一〕一一Ｃい【一国頤の。己蹟・
フランス憲法学形成期の実証主義
エー〈マンは、その主署「フランス比較憲法綱要』第三版（こ＆）
の
序
文
に
お
い
て
、
デ
ュ
ギ
ー
の
法
理
論
を
検
討
す
べ
く
余
儀
な
く
さ
れ
た
と
し
て
次
の
よ
う
に
の
べ
て
い
る
。
「われわれにとって最も重要なのは、私の同僚にして友人で
あ
る
デ
ュ
ギ
ー
氏
の
『
国
家
・
客
観
的
法
・
実
定
法
』
（
己
同
胃
》
Ｆ
Ｄ目【○どの・圧の二鱒宮宅・醗三ぐの）である。そこに提示されて
同
志
社
法
学
一
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ロロ・】Ｈ１淵。
、】ケ】』．。ｂ，ｘ】・
佃佃『、の。ごワニ礪一（・弓冒。【］Ｃ｛（）一〕）代ＣこくＣｌ臼ぐ津二｛貝一ＣＨＳ｛ずの、一旦の》
ご円け①目○』の日庁のロ◎ず一の、四一℃注］ＣｍＣｂ与昌》ごロ・画９－凶器・
川ＣＥｍ巨景門の⑭ゴロロ⑪飴○国ロ算一○コ、ニロユ『○一（己巨ず一一ｐ己．』・
伽ザーユ’・ロ・唾・
烟】す邑・・ロ．一・
個】豆」．。ｐ一・
Ｍ弓廷・】ロ．ｍ・
脚一ヶ区．．ｂ・巨・
㈹】ず己・・ロ・底・
伽】ずご・・己．』ｍ・
畑⑲ザ匙，。□，』Ｐ
鋤ＤＥｍ巨岸・目Ｈ巴【の』の」円。芹８】巴、二目［】ｏｐｐの一・四．匙・・田園・へ『○日の
円いｂ・得○吟の【皿
剛忌区・・己．Ｓ←の芹ｍ・
鰯弓筐．．□・巴の①斤印・
国】す丘・ロ・』己．
三
エ
ス
マ
ン
と
デ
ュ
ギ
ー
の
論
争
フランス憲法学形成期の実証主義
いる新たなもしくは推理的な考え方は、しばしば私の考え方に
対立するものであり、それらの考え方は私にとっては危険だと
思われる誘惑を著者の才能に負っている。吾が親愛なる同僚は、
いささかきめの粗いところはあったが、私がそれらの考え方と
自由に論争したことを許して下さるであろう。」
かくして、エスマンの『フランス比較憲法綱要』は第三版以
後、この論争にかかわることになる。ここでは、「国民主権」
原理およびそれと表裏一体の関係にある国家の人格化論をめぐ
って、ニスマンとデュギーがいかなる論争を展開したかを見る
こ
と
に
し
よ
う
。
すでにみたように、デュギーの法理論は、伝統的な法律学の
基礎概念である権利およびそれにもとづく「国民主権」の原理、
国家の人格論、公権力の原理の形而上学的性格を批判し、それ
を法学の領域から排斥することを目的の一つとしていた。
デュギーにとって、国家の人格化理論はドイツの国法学者
（イエネック、ゲル．〈Ｉ、ラーパント）、フランスの公法学者
ニスマン）によって保持されてきた神秘的、形而上学的概念
にもとづくものであり、一種のドグマに支配された理論である。
したがって、デュギ１によれば、その理論にもとづく種々の形
而上学的原理、とりわけ「国民主権」原理は、実証的に考察さ
れた社会的・政治的現実に合致しない。
たとえば、ニスマンは「法律上一個の民族を構成するものは、
この人間社会において個人の意思よりも優越的な権威の存在す
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
七
八
（
五
五
二
）
るという事実である。この権威はもちろんそれが統治するとこ
ろの諸関係に関してはさらに優越的なもしくは競争的な地位に
立つⅣかなる権力をも認めないものであって、それは主権とよ
２
 
ばれる」と論ずる。しかし、デュギーによれば、』」の見解は
「自明に人格化させられたる集合体の命令権を眼中に置いてい
るのであって、人々が見るように、彼らの主張形式はこの権利
として考えられた公権力についてのァ・プリオリな肯定に他な
３
 
らない」。したがって、デュギーにとって、「国家の人格化は、
人
間
の
人
間
に
対
す
る
支
配
Ｉ
民
主
的
国
家
に
お
い
て
も
ｌ
と
い
う
４
 
真の事実を陰蔽する虚構でしかない」のである。
エスマンは、「国民主権ということは、また、疑うべからざ
る、しかも自己を強制するところの社会的事実に関する正確に
５
 
して妥当な唯一の法律的解釈である」とか「『合法的主権』を、
事実または世論の主権が必然的に存在するところに定置するこ
と、．…：これは不可避的事実についてできるかぎり正確に法律
的解釈を下すことである。国民主権を承認し、組織し、尊重す
ることは、世論に対して優越的力、決定的表明、法的価値、合
０
 
法的権威を与える｝」とになろう」と論じている。しかし、これ
に対してデュギーは次のように批判する。
「これ等の説明は、宛かも、心理的事実を説明する為に其の
事象の背後に精神と称せられる思惟する実体を定立した昔の心
理学者たちの説明に類似して居る。政治学の理論家たちは、一
箇の事実状態、即ち統治力を正当化せんとして、其の背後に主
霧
■ﾏ 
樅を伴う実体、人児の人格の存在することを肯定する。彼等は、
丁度，背、仙人粘神について思惟的実体とその機能とが語られ
たように、人民精神、主権的実体及び其の属性について語る。
然し、これは煩墳哲学的主張に外ならぬのであって、実在の単
純なる検討に依って直ちに消滅するものである。この事柄を示
７
 
す為には長交と主張する必要はない。」
デュギーのこのような批判に対して、エスマンはどのように
考えているのであろうか。
デュギーとは異なって、エスマンは、国家の人格化理論を
「現代公法が抽出するところの最も高度な概念」であると考え
る。というのも、エスマンによれば、国家の人格理論は「公権
力がすべての人々の利益のために行使されねばならないという９ 
』」と、さらに、統治者はひとえに社会の第一の奉仕者である」
ということを意味するからである。さらに、エスマンは次のよ
う
に
も
論
じ
て
い
る
。
「純然たるフィクシオンであるからといって、どうしてその
『人格化』をとがめることができようか．ｌ法的フィクシオ
ン
は
ｌ
往
々
仁
し
て
最
も
高
度
な
現
実
を
表
明
す
る
も
の
で
あ
る
。
国
家も祖国もまたフィクシオンであるといわれるかもしれない。
ｌ
し
か
し
な
が
ら
、
人
間
の
生
活
の
中
に
ど
う
し
て
そ
れ
以
上
強
固
な
現実を見出しうるだろうか。公的人格としての国家、それが国
⑩ 
民の法律的解釈なのである。」
しかも、エスマンによれば、テュギーは国家の人格化を批判
フランス憲法学形成期の実証主義
し
てい
るにもかかわらず、国家に包摂されている社会に対して
は全面的に、何の困難さも留保もなしに人格性を与えている。
国家の人格化を批判するにもかかわらず、デュギーは社会に対
⑪ 
し
て
「
絶
対
的
自
由
」
を
与
え
て
い
る
。
し
た
が
っ
て
、
エ
ス
マ
ン
に
よ
れば、デュギーのように主権者の権利を否定することは、「力
による支配を肯定することであり、諸政府を創設するだけにす
０
 
り
ぎない力の権能を肯定する」」と」である。それは、すでに旧体
制
が
捨
て
去
っ
た
力
の
権
能
で
あ
る
。
エ
ス
マ
ン
に
と
っ
て
、
「
そ
れ
は
国民主権の原理が厳然と非難するところのもの」であり、「法
⑬ 
に
と
っ
て
か
わ
っ
た
事
実
」
に
す
ぎ
な
い
。
なお、エスマンは、「国民主権」原理を否定するデュギーの
思想と類似的なものとして、Ｃ・ブノワ（○冨円］①の国目・再）の
「現代国家の危機』から次の一節を引用している。
「よく検討してみれば、ｌｌこの主権という概念にいかなる
価値があるだろうか。どのようにして人々はその主権の原理を
認識するのであろうか。それは神秘的にして神学的概念である。
いかにしてその概念が役立つのであろうか。人灸はそれを知ら
⑭ 
ない。その点でその概念は有害である。」
「したがって、国民生活の理論が国民主権の理論にとってか
⑮ 
わるのである。」
これに対して、エスマンは次のように批判する。すなわち、
もしこの考え方を肯定するならば、「人々は封建的な無政府状
態に類似した制度に陥る」であろうし、結局のところ、「勝利
同
志
社
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フランス憲法学形成期の実証主義
と
を
お
さ
め
る
の
は
人
間
的
理
性
に
よ
っ
て
息
吹
き
を
与
え
ら
れ
た
法
で
は
⑯ 
な
く
、
力
と
な
ろ
う
」
と
。
以上が、その「国民主権」論に対してなされたデュギー等の
論駁に対するエスマンの反批判の概要である。しかし、エスマ
ンの反批反に対して、デュギーもそれを黙認してはいない。以
下、デュギーの再批判を概観しよう。
デュギーは『国家変遷論』第一一版（己居）において、「一一三
の反対論に対する反駁」という一節を設けて、エスマンの批判
を
検
討
し
て
い
る
。
そ
れ
は
、
エ
ス
マ
ン
が
デ
ュ
ギ
ー
の
法
理
論
、
と
り
わ
け
「
国
民
主
権
」
原
理
の
否
定
を
し
て
「
無
政
府
主
義
的
理
論
」
で
あ
り
、
デ
ュ
ギ
ー
の
法
の
概
念
を
伴
っ
て
存
続
し
う
る
よ
う
な
社
会
は
存
在
し
な
い
と
し
た
こ
と
に
向
け
ら
れ
て
い
る
。
すなわちデュギーは、「この反対論は重要らしく見える。然
し、それは全然私には当らない。私はこの反対論を折返して、
私の法律に関する理論が、反対に、本質的に社会的であること、
何故となれば、それは統治者達をして法律的性質が疑われ得な
い所の法律のみより発布し得ぬように強制するが故にと云い得
る
。
私
は
、
法
律
的
真
理
が
数
学
的
形
式
の
持
つ
明
証
を
も
っ
て
妥
当
す
るものでないことを充分に知って居る。然しながら、又、ある
種
の
法
の
原
則
が
一
定
の
時
期
に
於
て
甚
だ
深
く
、
且
つ
、
一
般
的
に
人
間
の
意
識
の
中
へ
浸
潤
し
た
こ
と
、
及
び
、
か
く
の
如
き
規
範
の
適
用
を
確保する以外の目的を有せないだろうところの総ての法律が、
確実に、ほとんど全員一致の賛成を受けるだろうことも、又、
同
志
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⑰ 
同様に真理である」というのである。
し
た
が
っ
て
、
デ
ュ
ギ
ー
に
よ
れ
ば
、
法
の
原
則
に
合
致
し
な
い
法
律
に対してはそれを拒否する権利が認められねばならない。これ
に対して、ニスマンはその結果が無政府状態を惹起すると批判
しているが、デュギーにとっては、それもあたらない。という
のは、抵抗の問題が語られるときには、住々にして「暴力によ
る抵抗」が考えられがちであるが、デュギーの見るところでは、
フランスの諸灸の社会集団は「組合構成」という手段によって
団結してゆくプロセスにあり、そこでは、「圧制的法律に対す
⑬ 
る強力にして平和的な抵抗」が組織されうるからである。
こ
の
よ
う
に
、
エ
ス
マ
ン
と
デ
ュ
ギ
ー
の
論
争
は
、
個
交
の
論
点
の
み
を抽出してみるかぎりでは、ほとんど一致点を見出すことはで
き
な
い
。
し
し
、
エ
ス
マ
ン
自
身
が
い
う
よ
う
に
、
「
す
べ
て
の
社
会
科
学が必然的かつ特殊的に社会にある人間を考究するものである
と
い
う
こ
と
、
そ
し
て
、
す
べ
て
の
法
の
原
理
は
人
間
の
意
識
の
中
に
あ
る
と
い
う
こ
と
」
を
認
め
る
点
で
、
両
者
は
同
一
平
面
に
立
っ
て
い
る
の
で
あ
る
。
と
す
れ
ば
、
両
者
の
見
解
が
、
こ
の
同
一
平
面
か
ら
異
っ
た
方
向
に
進
ん
で
ゆ
く
原
因
を
価
値
観
の
相
違
と
対
立
に
求
め
う
る
こ
と
に
っ
働
い
て
は
お
そ
ら
く
異
論
は
な
い
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
、
両
者
と
も
、
社
会
的
・
政
治
的
事
実
を
観
察
す
る
と
い
う
共
通
し
た
方
法
論
に
立
脚
し
て
い
る以上、個含の見解の相違を直線的に価値観の相違対立に還元
す
る
こ
と
で
こ
と
終
れ
り
と
い
う
に
は
、
両
者
の
理
論
体
系
は
あ
ま
り
に
も
豊
か
な
内
容
を
有
し
て
い
る
。
し
た
が
っ
て
、
事
実
の
観
察
と
い
う
共
一
Ｊ■■■■ロﾛ･『･ﾛ:i･
｣■．■l 
■．■.」
地
作
業
を
，
両
者
が
い
か
な
る
視
角
か
ら
行
っ
て
い
る
の
か
、
さ
ら
に
、
、
、
、
そ』」から側られる観察結果をいかなるふるいにかけているのか
と
い
う
点
を
今
少
し
検
討
し
て
み
る
必
要
が
あ
る
、
と
思
わ
れ
る
。
と
い
う
の
は
、
そ
う
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
等
し
く
実
証
主
義
に
基
づ
く
と
い
われる両者の理論体系の、固有のもしくは共通の問題点を見出
す
こ
と
が
で
き
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
か
ら
で
あ
る
。
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フランス憲法学形成期の実証主義
四
論
争
に
見
ら
れ
る
実
証
主
義
の
問
題
点
以
上
に
お
い
て
、
私
は
、
主
と
し
て
、
「
国
民
主
椛
」
原
理
お
よ
び
同
家
の
人
格
化
理
論
を
め
ぐ
っ
て
、
エ
ス
マ
ン
と
デ
ュ
ギ
ー
が
、
ど
の
よ
う
に所説を展開しているかをみてきた。これらの所説は、明らか
に、憲法体系が基礎づけられている「基本原理の批判的研究」
ともいうべきものであり、憲法学の一般理論として、「序」に
おいてみたような意味で法哲学との接点を有するものである。
以下においては、すでにみてきた所説に両者の共通点と相違点
を探ることによって、両者の依拠する実証主義の問題点を検討
してみよう。
さて、エスマンの考察方法は、パルテルミーがいうように、
観察ｌ著者の良識による考証ｌ読者の良識に対するアピールと
い
う
プ
ロ
セ
ス
を
と
っ
て
い
る
。
「
事
実
の
観
察
こ
そ
は
、
そ
れ
に
も
と
づいて科学が基礎づけられねばならない花崗岩である」という
主張が、エスマンの考察方法のポイントである。かくして、こ
の主張は、一方ではポダンの絶対的君主論における「神の法」
を、「市民社会の科学にその位置を占めることのできない概
念」として排斥する。また、他方においてルソーの社会契約論
を「社会学的所与に反する歴史的仮説」として排除する。さら
に、「精神は諸制度として人間の意識の中に生じるものであり、
そして自然の手続に類似した組織的手続によって発展する」と
考
え
る
歴
史
家
エ
ス
マ
ン
に
と
っ
て
、
「
理
念
と
原
則
は
人
間
の
一
般
的
２
 
意
識
の
進
化
の
自
然
的
不
可
避
的
所
産
」
に
ほ
か
な
ら
な
い
。
し
た
が
っ
て、自然科学者と同様に、歴史家エスマンはその所産の起源・
同
志
社
法
学
二
四
巻
四
号
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フランス憲法学形成期の実証主義
形成・発展を論証するのである。
と
こ
ろ
で
、
デ
ュ
ギ
ー
の
場
合
に
は
ど
う
で
あ
ろ
う
か
。
デ
ュ
ギ
ー
の
法理論の方法論上のポイントは、その考察対象の設定自体にう
か
が
え
る
。
「法律の世界は、或る法律家たちに云はれるような、閉封せ
られたる世界ではない。それは現実在から切り離された世界で
はない。それは理想界ではない。この感触し得る事実の世界こ
そ、これを説明し、分類することが必要とせられるのである。
その具体的表現の姿に於て把持せられるべきものは諸女の人間
の意思である。この意思によって生産せられる社会的効果、こ
の意思によって動かされる物質的実力こそ、これを確定し、評
価することが必要なのである。総ての私の努力はこの目的に向
３
 
けられてきた。」
デュギーは、このような対象設定の方法によってルソーの社
会契約論を形而上学的であると非難する。４
「有機体がすべからく生命の一般法則に従い続け、特に深刻
にして積極的な変遷を受けるある時期を生物が経過するのと同
様に、人類の歴史においても思想や制度が全からく進化の一般
法則に従いつつ、また特別の変遷を受けるある時期がある。」
こ
の
よ
う
に
み
て
く
る
と
、
エ
ス
マ
ン
と
デ
ュ
ギ
ー
は
、
両
者
と
も
社
会的・歴史的事実を直視し、そこに形而上学的・非科学的要素
の介入することを拒否する点では異っていない。すなわち、実
証主義を「序」でみた経験的事実の重視という意味で解するか
同
志
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ぎ
り
で
は
、
両
者
は
共
通
点
を
有
し
て
い
る
。
し
か
も
、
両
者
と
も
、
社
会
的
事
実
に
注
目
す
る
と
同
時
に
、
実
定
法
規
範
を
も
軽
視
し
て
は
い
な
い。したがって、両者を「法実証主義」もしくは「社会学的実
証主義」のいずれかに分けることはできない。さらに、エスマ
ン
自
身
が
告
白
し
て
い
る
よ
う
に
、
「
す
べ
て
の
社
会
科
学
が
必
然
的
か
つ特殊的に社会にある人間を考究するものであるということ、
そ
し
て
、
す
べ
て
の
法
の
原
理
が
人
間
的
良
心
の
中
あ
る
と
い
う
こ
と
」
を認める点で両者は同一平面に立っている。
し
か
し
、
こ
れ
ら
の
共
通
点
だ
け
を
も
っ
て
両
者
の
憲
法
論
が
、
そ
の
方法論を同じくすると見ることはできない。両者は共通点を有
し
て
い
な
が
ら
も
、
「
序
」
に
お
い
て
み
た
よ
う
な
実
証
主
義
の
広
義
の
概念では捉えきれない多くの対立および問題点を有している。
すでにみてきた両者の歴史観・法理観の相違をもう少しくわ
しくみてみよう。エスマンによれば、「人間的良心が直接的に
認知するところのものは、自由・責任・正義の単純な理念」で
あ
る
。
そ
れ
ゆ
え
、
法
は
こ
の
理
念
か
ら
出
て
く
る
の
で
あ
っ
て
、
デ
ュ
ギーのいう「慈善・友愛・人間的連帯の理念」は「宗教もしく
５
 
は
哲
学
の
産
物
」
に
ほ
か
な
ら
ぬ
と
批
判
し
て
い
る
。
か
く
し
て
、
エ
ス
マンは「自由・責任・正義」を基調とする「近代的自由」の信
奉者であり、自由主義的法理観に立っている。それに対して、
デュギーは社会的法理観に依拠しているといえる。
そ
れ
で
は
、
こ
の
相
違
対
立
が
「
国
民
主
権
」
原
理
を
め
ぐ
っ
て
、
ど
の
よ
う
に
表
わ
さ
れ
る
の
か
。
す
で
に
み
た
こ
と
を
考
慮
し
て
検
討
し
て
雨飛〆」
みようｏ
は
じ
め
に
、
エ
ス
マ
ン
の
「
良
破
」
耐
の
検
討
が
必
嬰
で
あ
る
。
既
述
したごとく、エスマンによれば、ルソーの社会契約論は「社会
学
的
所
与
に
反
す
る
歴
史
的
仮
説
」
で
あ
り
、
歴
史
的
事
実
を
重
視
す
る
フィリップ・ボーとオットマンの理論は良識論からはなれた歴
史
的
決
定
論
に
す
ぎ
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
両
者
と
も
「
国
民
主
権
」
原
理の正当化の論拠として認めることはできない。このようにみ
てくると、エスマンの「良識」は、ルソーの社会契約論を「社
会学的所与に反する歴史的仮説」だとする視点とフイップ・ボ
ーやオットマンの歴史的決定論を、「伝統の固定化と発展の停
止」だとする視点とを結びつける媒介項になっているといえる。
それでは、この媒介項として「良識」を援用する論拠は何で
あ
ろ
う
か
。
そ
れ
は
、
す
で
に
み
た
エ
ス
マ
ン
の
次
の
論
述
に
求
め
る
こ
と
が
で
き
る
。
す
な
わ
ち
、
「
法
は
自
由
の
子
で
あ
っ
て
宿
命
の
子
で
は
６
 
ない」という占州である。したがって、エスマンにとって、社会
学や歴史学の成果を踏まえるということと、それをただちに憲
法学にとりこむということとは区別されねばならない。換言す
れ
ば
、
エ
ス
マ
ン
に
と
っ
て
、
社
会
学
と
憲
法
学
は
対
象
を
同
じ
く
す
る
７
 
が視点を異にするものなのである。したがって、エスマンにと
って、社会学や歴史学がいかに実証的に論証しようとも、「将
来の世代の運命を拘束する」ような社会的・歴史的事実の論証
８
 
は憲法学から拒否されねばならない。その」」とが、媒介項たる
「良識」の機能である。すなわち、エスマンの憲法学において
フランス憲法学形成期の実証主義
瞳「良識」論が雌史的決定論の復元力となっているのである。
したがって、デュギーが「国家の人格化」理論を形而上学的フ
ィクシオンにすぎないと批判しようとも、エスマンにとって、
それはあくまでも「現代公法が抽出するところの最も高度な概
念」なのである。
こ
の
よ
う
に
み
て
く
る
と
、
エ
ス
マ
ン
の
「
国
民
主
権
」
原
理
の
正
当
化の論拠は、自由主義的国家・法理観を基調とし、それを「科
学的」に論証するために、社会学や歴史学の成果を導入するも、、
その国家観・法理観を超鯵えてしまうような成
果を「
良識」のふ
、
、
るいにかける』」とによって、復元力をもたせるという論理構造
を
な
し
て
い
る
と
い
え
る
。
したがって、エスマンの論拠は、社会的・歴史的事実を重視
す
る
経
験
的
思
考
と
い
う
意
味
で
は
、
「
序
」
に
お
い
て
み
た
広
義
の
実
証
主
義
の
領
域
に
含
ま
れ
う
る
と
し
て
も
、
そ
れ
は
自
由
主
義
的
国
家
観
・
法
理
観
を
正
当
化
す
る
た
め
の
も
の
に
す
ぎ
な
い
。
し
か
も
、
「
良
識」論で包まれているという意味において、思考方法の点では、
基
本
的
に
は
イ
デ
ア
リ
ス
ム
の
領
域
に
属
す
る
と
い
え
る
。
エ
ス
マ
ン
は
決
し
て
通
俗
的
な
実
証
主
義
者
で
は
な
く
、
イ
デ
ァ
リ
ス
ム
の
広
大
な
流
９
 
れに包まれているとする綴〈ルテルミーの指摘も、その意味にお
い
て
正
当
で
あ
る
と
い
え
る
。
ところで、このような思考方法と論理構造に支えられている
エスマンの「国民主権」原理の正当化論には、どのような問題
点
を
指
摘
で
き
る
で
あ
ろ
う
か
。
同
志
社
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四
巻
四
号
八三（五五七）
フランス憲法学形成期の実証主義
第一に、エスマンが良識論で正当化した「国民主権」原理に
おける「国民」概念の抽象性である。エスマンによれば、「国
家
は
国
民
の
法
的
人
格
化
で
あ
る
．
ｌ
公
法
の
基
礎
自
体
は
：
…
そ
の
公
法
が
主
権
に
対
し
て
理
想
的
か
つ
永
久
的
な
主
体
性
も
し
く
は
第
一
義
性
を
与
え
る
と
い
う
こ
と
か
ら
成
り
立
っ
て
い
る
。
そ
の
主
体
性
も
し
く
は
第
一
義
性
が
、
全
体
と
し
て
の
国
民
を
人
格
化
す
る
。
こ
の
道
徳
的
人
⑩ 
格
、
そ
れ
が
国
家
で
あ
る
」
。
道
徳
的
人
格
と
し
て
の
国
民
Ⅱ
国
家
と
エ
ス
マ
ン
が
考
え
る
と
き
、
「
国
民
」
と
い
う
概
念
の
抽
象
性
は
明
ら
か
と
な
る
。
と
い
う
の
は
、
エ
ス
マ
ン
に
と
っ
て
、
「
人
格
化
」
の
法
的
フ
ィ
ク
シ
ョ
ン
は
「
最
も
高
度
な
現
実
を
表
現
す
る
も
の
」
で
は
あ
る
が
、
そ
の
現
実
と
は
、
彼
自
身
の
「
良
識
」
の
レ
ン
ズ
に
よ
る
投
影
図
に
ほ
か
な
らないからである。
こ
の
よ
う
に
投
影
さ
れ
抽
象
化
さ
れ
た
国
民
は
も
は
や
現
実
的
に
自
己
の
意
思
決
定
を
自
由
に
左
右
す
る
こ
と
の
で
き
る
存
在
と
は
異
な
る
も
の
で
あ
る
。
具
体
的
・
現
実
的
に
自
己
の
意
思
に
も
と
づ
い
て
行
為
で
き
る
のは、現実社会的に構成されている具体的人間にほかならない。
そ
れ
は
、
階
級
社
会
の
存
在
形
態
を
反
映
し
、
具
体
的
な
階
級
意
識
に
支
え
ら
れ
た
階
級
的
存
在
に
ほ
か
な
ら
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
こ
れ
ら
の
具
体
的
な
階
級
的
存
在
に
着
目
す
る
の
で
は
な
く
、
「
良
識
」
の
レ
ン
ズ
に
よって投影され抽象化された国民に主権の主体を設定するとい
う思考の中に、エスマンの「国民主権」原理の正当化論のイデ
オ
ロ
ギ
ー
性
を
看
取
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
良
識
論
に
よ
っ
て
抽
象
化
さ
れ
た
国
民
を
主
権
の
主
体
と
考
え
る
こ
と
は
、
ほ
か
で
も
な
く
、
法
制
同
志
社
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度・法体系の現実において存在する具体的・階級的人間の存在
形態を陰蔽することであり、それによって構成された虚構を普
遍的実在として擬装することにほかならない。
その意味において、エスマンの基本的視点である事実の観察
は、「国民主権」原理の正当化論においては、必ずしも貫徹さ
ロ
ワ
れ
て
い
る
と
は
い
い
が
た
い
。
と
い
う
よ
り
も
、
法
を
人
間
の
本
質
的
関
係と考え、それを現実的諸力、とりわけ風土的諸力の影響の探
求から抽出しようと努めながらも、その探求が社会発展の法則
に結びつくことなく、イギリス固有の議会制度を普遍的・理想
的な政治類型に高めようとしたモンテスキュウの姿をそこに見
る
こ
と
は
で
き
な
い
で
あ
ろ
う
か
。
す
な
わ
ち
、
社
会
発
展
の
法
則
を
捉
えるべき歴史的・社会的諸事実の観察が、逆に類型的な考察結
果
に
帰
着
し
、
観
察
主
体
の
良
識
を
通
じ
て
、
そ
の
類
型
の
一
つ
を
普
遍
的
な
も
の
に
高
め
る
こ
と
に
よ
っ
て
社
会
発
展
の
根
源
的
な
エ
ネ
ル
ギ
ー
の把握を不可能にしてしまう、という論法の共通性である。そ
の
意
味
に
お
い
て
も
、
エ
ス
マ
ン
を
モ
ン
テ
ス
キ
ュ
ウ
の
嫡
流
と
み
る
見
０
 
解は正当である、といわねばならない。モンテスキュウの場合
に
は
、
イ
ギ
リ
ス
の
議
会
制
度
が
、
エ
ス
マ
ン
の
場
合
に
は
、
フ
ラ
ン
ス
第三共和政下の政治制度が理想化・普遍化されているのである。
エ
ス
マ
ン
の
憲
法
学
が
一
方
に
お
い
て
「
科
学
」
性
を
主
張
し
な
が
ら
も、他方において同時に保守性を内含せねばならなかった原因
の
一
つ
を
「
国
民
主
権
」
原
理
の
正
当
化
論
の
思
考
方
法
と
論
理
構
造
に
み
る
こ
と
が
で
き
る
。
雨
P 
次
に
、
エ
ス
マ
ン
の
「
国
民
主
権
」
原
理
の
正
当
化
論
、
と
り
わ
け
国
家
の
人
格
化
を
批
判
し
た
デ
ュ
ギ
ー
の
理
論
の
問
題
点
を
探
っ
て
み
よ
う
。
デュギーは、歴史的・実証主義的考察によって、「国民主権」
原理の形而上学的性質を批判する。その場合、彼は、その批判
の背後に、「事実」としての「社会連帯」を意識している。す
なわち、デュギーによれば、文明の進歩とともに人間は分業に
よる社会連帯を意識することによって自律的な連帯集団（職能
団体）を形成してきている。したがって、その自律的集団が形
而上学的に人格化された「国民主権」原理にとってかわらねば
ならない。
したがって、デュギーによる「国民主権」原理の批判の問題
点は、彼のいう事実としての社会連帯をめぐって提起される。
確かに、デュギーの考えるように、文明の進歩とともに多様な
職能集団が形成される。しかし、その事実をもってそれらの諸
集
団
が
自
律
的
で
内
部
に
矛
盾
を
含
ま
ぬ
も
の
と
み
る
こ
と
は
で
き
な
い
。
というのは、職能集団の内部矛盾すなわち階級矛盾も、文明の
進歩とともに構成者の階級意識を科学的かつ尖鋭的にさせるか
ら
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
デ
ュ
ギ
ー
の
い
う
事
実
と
し
て
の
社
会
連
帯
は、そこに内含されている階級矛盾を動的エネルギーと考える
の
で
は
な
く
、
類
型
的
な
社
会
集
団
の
存
在
に
着
目
し
て
提
起
さ
れ
た
概
念にすぎない。換言すれば、デュギ１のいう事実としての自律
的な社会連帯は、実のところ、その集団内部の現実の階級矛盾
に
よ
っ
て
、
そ
の
真
実
性
を
否
定
さ
れ
る
べ
き
も
の
で
あ
る
。
か
く
し
て
、
フランス憲法学形成期の実証主義
デュギーの社会述柵は、獅実というよりも実現されるべき理念
と
し
て
の
社
会
連
帯
で
あ
る
と
い
わ
ね
ば
な
ら
な
い
。
ラ
ス
キ
が
い
う
よ
うに、「それ（社会連帯）は、われわれが生きている社会にお
いて、彼（デュギー）が望ましいと考えた事物の個人的解釈で
⑫ 
しかない」のである。このように、デュギーの法理論はその論
証過程において「社会連帯」を理念化することによって、客観
的
に
は
現
実
の
階
級
矛
盾
を
陰
蔽
す
る
機
能
を
果
す
の
で
あ
る
。
し
た
が
って、「国民主権」原理の形而上学性を批判するデュギーも、
逆
に
現
実
の
階
級
矛
盾
を
陰
蔽
し
て
し
ま
う
と
い
う
そ
の
理
論
の
イ
デ
オ
ロギー性を指摘されねばならない。その意味では、デュギーは
国
家
の
人
格
を
批
判
し
て
い
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
国
家
に
包
摂
さ
れ
て
い
る
社
会
に
対
し
て
は
、
全
面
的
に
、
何
の
困
難
さ
も
留
保
も
な
し
に
人
⑬ 
格
性
を
付
与
し
て
い
る
、
と
い
』
フ
エ
ス
マ
ン
の
批
判
は
あ
た
っ
て
い
る
と
いわねばならない。
「国民主権」原理に対するデュギーの批判には、事実として
の
社
会
連
帯
を
捉
え
よ
う
と
す
る
経
験
的
思
考
と
、
そ
れ
に
理
念
と
し
て
の社会連帯のヴェールをかけようとする観念論的思考の混在を
見
る
こ
と
が
で
き
な
い
で
あ
ろ
う
か
。
デ
ュ
ギ
ー
の
次
の
よ
う
な
論
述
が
そのことを如実に物語っているように思われる。
「われわれは事実の領域に純然たる抽象を設定しようとして
いるかもしれない。そして、われわれが批判してきた法律家達
のように、われわれはァ。プリオリな概念の中に高度に複雑に
し
て
多
様
な
社
会
的
世
界
の
現
象
を
も
た
ら
そ
う
と
試
み
て
い
る
か
も
し
同
志
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四
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四
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八
五
（
五
五
九
）
フランス憲法学形成期の実証主義
０
 
０
 
れない。」
このようにみてくると、エスマン及びデュギーは、歴史的・
社会的事実の観察を法科学の第一課題とする点で共通性を有し
ているが、その観察成果を前者は「近代的自由」を基本理念と
、
、
、
して捉えようとする「良識」のふるいにかけ、後者はその理想
、
、
、
とする社会連帯理念のふるいにかけているとみる」」とができる。
エスマンの「良識」はルソーの形而上学的仮設とフィリップ・
ボーやオットマンの歴史的決定論を結びつけ、両者を憲法学の
一般理論において「健全」な形で体現しようとするものにほか
な
ら
な
い
。
そ
の
イ
デ
オ
ロ
ギ
ー
性
は
、
す
で
に
指
摘
し
た
と
お
り
で
あ
る。こ
れ
に
対
し
て
、
デ
ュ
ギ
ー
の
事
実
と
し
て
の
社
会
連
帯
は
、
ラ
ス
キ
がいうように、彼自身による諸事実の解釈を通じて理念化され
たものにすぎない。したがって、それは、憲法の形而上学的原
理Ⅱ「国民主権」原理を批判する武器にもなり、逆に、現実の
階級矛盾を陰蔽するイデオロギーとしても作用するのである。
そこには、現実と理念の混在した思考を見ることができる。た
とえば、このような思考は、ケルゼンの法理論を批判したデュ
ギーの次のような論述にもその一部を見ることができる。
「法がひたすらゾルレンの世界に属するものであるというの
は真ではない。……結論的には法は規範の総体であるが、それ
はザインの諸事実たる実際的必要から生じた規範の総体なので
あ
る
。
…
…
し
た
が
っ
て
、
そ
れ
は
ま
た
し
ば
し
ば
ザ
イ
ン
の
事
実
な
の
同
志
社
法
学
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四
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四
号
八六（五六○）
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
▽
である。人々は何としばしば、存在の概念と当為の概念をすな
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
わちザインの概念とゾルレンの概念を対立させることであろう
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
、
０
ｄ
 
か。．…・・これは私が認めることのできない点である。」（傍点引
用者）このようにみてくると、一般的には実証主義者であるといわ
れるエスマン及びデュギーは、その思想的背景としての広大な
イデアリスムの流れに支配されているのである。この実証主義
とイデアリスムの混在は、換言すれば、憲法体系を現実社会に
おける憲法現象との関連において科学的に論証しようとする憲
法科学の困難さを意味するものといえないだろうか。私たちは、
いまなおこの困難から完全に解放されているとはいえない。そ
の意味で、形成期におけるフランス憲法学の諸学説をその基本
的な思考方法の次元にまでさかのぼって検討することは、却っ
て今日的な課題であるともいえる。エスマンとデュギーの憲法
論の一部をみてきた今、残された課題は、形成期におけるフラ
ンス憲法学の諸学説を精密かつトータルに把捉すること、およ
びそれらの諸学説の思想的系譜をたどってみることであろう。
7）（６）（５）（４）（3］（２）（１ 
両⑭日の一Ｐ両一の日の口厨．。ｂ・ＸＸＨ』・ロ乱｛回、の」の国働『［｝】の一の日罠・
－ヶ区・・己・ＸＨＸ・ｐＨ⑩｛、、の曰の国口Ｈ〔ず堅の日］・
デュギー『国家変遷論』木村訳、訳者序文より。
ロロ、巳【．旧の印可ｐｐｍ｛○口目胃］ｏｐｍｇＰｑ【○一【ｂこす］】ｐご恩・ｂｂ・貝ｌＸ・
、
、〔・同⑩日の旨・同｝の日の目筋．．□・←、．
］す｝』・》己・国①。
、｛・－ケ一旦ｏＵｐｐ・酉トー②Ｐ
癩
ﾛ■ 
側、［一一〕『〔｛・・ロ圏の，
側Ｄ［一一）堅・・ロ乱毎口の（一⑦国【一『（一】の－２コ罠・ロ・ｘＨＸ】ぐ・
川一一〕匙・・ロロ・・１国・
伽
深
瀬
・
前
掲
論
文
三
一
七
頁
。
⑫因・『・伊四②戸門四８口、８二○曰」の］》か国芹堅の旧のｏｐＯｐ伽巳｛やＩシ『‐
Ｃ宣くのの」の已巨一○ｍ。ご豆のロロ島。】庁の（」の、ＣＱ。｝○四の］日］＆Ｐ色の．ｚ・・
フ
ラ
ン
ス
憲
法
学
形
成
期
の
実
証
主
義
骨Ｉロロ】の当Ｐ・つ・』回の。、
卿。〔・同の日の一口・同一の日の貝⑳．》ロ・還・
側門・ロロ、巳芹．円げの。ごｏ｛○ケ〕の９－ぐの－２『・》旨三○』の『口司【のロＳ
Ｆの頭四一で宣一ｏｍｏｂ可韻ご・四一一・
個円し．Ｏ巨的巳（》㈲のｍＱｏＯ【Ｈ旨のい）貝】ユロロの、○す］の、ごく］の【の⑫『－幻のぐこの」巨
号。＃ロ巨亘目Ｃ》弓○日の〆㈲目ご》Ｚ。←・己昌》ロ・巴図．
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